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INTRODUCTION  A  L'ÉDITION  FRANÇAISE 


L'ouvrage  présent  de  Lassalle  est,  avec  le  livre  de 
Proudhon  sur  la  Justice  dans  la  Révolution  et  dans 
FEglisej  le  seul  livre  systématique  où  le  socialisme 
ait  déposé  sa  pensée  juridique.  Sans  doute,  on  peqt 
dire^  avec  Anton  Menger  (1),  que  tous  les  systèmes 
socialistes  c  aboutissent,  dans  leurs   conclusions,  à 
certains  postulats  juridiques  qui  impliquent    une 
modification   profonde  de  notre  droit  x>  ;  et   alors 
même  qu'on  veut  élargir  le  sens  du  mot  socialisme 
jusqu'à  lui  faire  signiGer  tout  un  idéal  nouveau  de 
civilisation,  encore  faut-il  reconnaître  que  la  réali- 
sation de  cette  civilisation  nouvelle  suppose  qu'on 
détermine  d'une  manière  neuve  les  relations  que  les 
hommes  ont  à  soutenir  entre  eux  et  avec  les  moyens 
matériels  de  production.  Or  ce  sont  là  des  problèmes 
juridiques.  Mais  il  est  d'autant  plus  singulier  que  le 
socialisme  n'ait  presque  rien  fait  pour  poser  ces  pro- 
blèmes avec  la  précision  technique,  où  il  faut  voir 
une  condition  indispensable  pour  les  bien  résoudre. 
Lassalle  est  le  juriste  de  la  Révolution  sociale.  Sans 
doute,  son  livre,  dans  la  forme,  est  marqué  trop  for- 

(i)  Anton  Mengbr,  Le  droit  au  produit  intégral  du  travail^  trad.  A. 
«Oûnet,  p.  7,  Paris,  4900. 
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tement  des  habitudes  d'esprit  régnantes  entre  1835- 
el  1860,  Sa  pensée,  lumineuse  et  saisissante  dans  ses 
écrits  polémiques,  est  ici  abstraite  et  très  difficilement 
accessible.  Elle  suppose  une  connaissance  exacte  de 
)'histoire*du  [droit.  Tel  quel,  ce  livre,  rarement  lu, 
n'a  pas^élé  stérile.  La  trace  en  est  reconnaissable  en 
divers   systèmes   socialistes   contemporains.    Nous 
croyons  qu'il  sera  plus  agissant  encore  à  l'avenir,  et 
qu'il  y  faudra  revenir  souvent  pour  élaborer  le  code 
de  la  République  sociale. 

La  Théorie  systématique  des  droits  acquis  s'an- 
nonce comme  une  tentative  pour  concilier  le  droit 
positif  et  la  philosophie  du  droit.  C'est  une  concilia- 
lion  qui  est  toujours  de  saison.  Dans  l'esprit  de 
Lassalle,  cette  formule  a  cependant  un  sens  précis 
qui  lient  au  [mouvement  des  idées  juridiques  de  son 
temps.  Il  yjavail  en  présence,  depuis  les  premières 
années  du  xix®  siècle,  deux  écoles  de  droit:  l'une 
dite  école  historique^  l'autre  dite  école  spécula-- 
tiv€{l)* 


L  Le  chef  de  l'école  historique,  et  son  principal 
survivant  entre  1830  et  1848,  avait  été  Savigny.  Une 
faudrait  pas  se  méprendre  sur  le  titre  que  cette  école 
se  donnait.  Elle  s'appellerait  avec  plus  de  justesse 
école  historiste.  Elle  ne  professe  pas  que  la  meilleure 
manière  de  connaître  les  institutions  de  droit,  afin  de 
les  modifier  avec  des  chances  de  durée  dans  la  ré- 
forme j  serait  de  les  connaître  dans  leur  passé  histo- 
rique. Mais  elle  a  un  respect  dogmatique  de  ce  qui 

{{)  Sur  les  rapports  de  ces  deux  écoles,  voir  nos  Origines  du  so- 
ciaîàme  d'Etat  en  Allemagne,  1897. 
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est  historiquement  établi.  Elle  n'admet  pas  qu'il  soit 
possible  de  modiQer  les  institutions  de  droit  en  vertu 
d'idées  claires,  élaborées  par  des  théoriciens  et  sur 
lesquelles  on  tâcherait  de  modeler  la  réalité  sociale. 
Les  institutions  juridiques  sont  Toeuvre  d'un  instinct 
collectir  profond.  Il  y  a  un  courant  continu  qui  réunit 
les  consciences  individuelles,  un  Volksyeisl,  une 
pensée  sociale  diffuse  où  les  individus  vivent  et  se 
meuvent  (1).  Celte  obscure  pensée  n'est  pas  atteinte 
par  la  conscience  claire.  Chacun  cependant  en  a  un 
sentiment  très  puissant.  Nous  baignons  dans  ce  cou- 
rant continu.  Tout  ce  que  nous  faisons  de  social  n'est 
donc  pas  le  résultat  d'une  délibération  concertée  et 
consciente.  Et  la  manière  certaine  de  nous  tromper 
est  de  procéder  ainsi  par  la  fîxation  de  concepts  abs- 
traits. Rien  n'est  plus  voisin  de  la  haine  vouée  par  de 
récents  marxistes  à  l'idéologie  que  la  haine  pour  les 
idées  rationnelles  dans  Savigny.  La  tradition,  imper- 
sonnellement, fixe  les  coutumes,  comme  elle  fixe  les 
rites  religieux  et  le  langage.  Sur  tes  coutumes  une 
fois  établies  la  réflexion  peut  ensuite  s'exercer.  Mais 
cette  réflexion  elle-même,  quand  elle  grave  sur  des 
tables  les  formules  de  la  loi  écrite,  est  déjà  le  signe 
que  le  sentiment  vivant  de  la  tradition  s'affaiblit. 

Cette  tradition  est  coërcitive.  La  théorie  sociolo- 
gique récente  qui  définit  le  fait  social  comme  une 
contrainte  a  son  origine  dans  la  pensée  des  juristes 
romantiques.  La  conscience  obscure  des  peuples  leur 
dicte  tout  le  système  des  relations  des  hommes  entre 
eux,  et  des  individus  avec  la  collectivité.  C'est-à-dire 
que  tout  d'abord  ce  n'est  pas  seulement  la  loi  qui 

(i)  La  psychologie  dont  uâent  les  romantiques  a  beaucoup  de 
ressemblance  avec  celle  qui  renaît  de  nos  jours  dans  les  théories 
de  M.  Bergson. 
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émane  de  ce  sentiment  obscur,  mais  la  loi  vivante 
et  armée,  qui  est  l'État.  On  ne  fonde  donc  pas 
l'État,  et  on  ne  peut  pas  le  détruire,  par  un  décret 
concerté  d'une  multitude  appelée  à  nouer  ou  à  dé- 
nouer un  contrai  social.  Mais  avant  tous  les  contrats, 
et  les  englobant  tous,  et  protégeant  leur  observation, 
îl  y  a  la  volonté  générale  impérissable  qui  nous  lie, 
avant  même  que  nous  ayons  réfléchi,  parce  que  nous 
en  sommes  des  parties  vivantes  et  que  sans  elle 
notre  réflexion  même  n'aurait  pas  d'objet.  Cette  vo- 
lonté collective,  spontanée  et  immortelle  est  l'État. 

Il  résulte  de  là  deux  conséquences  implicites.  1"*  Le 
droit  est  toujours  social.  Il  exprime  toujours  un  rap- 
port des  personnes  entre  elles.  2*^  Le  droit  est  tou- 
jours issu  d'un  fait,  c'est-à-dire  que  le  droit  est  tou- 
jours acquis  ;  et  il  n'y  a  pas  de  droit  naturel.  Il  en 
est  ainsi  notamment  du  droit  de  propriété,  et  Sa- 
vigny  a  écrit  tout  un  livre  pour  le  démontrer  (1).  Le 
droit  de  propriété  est  toujours  issu  d'un  fait:  là  pos- 
session^  le  nantissement  réel  par  lequel  un  individu 
s'empare  d'une  parcelle  de  sol  sans  maître.  Mais  ce 
fait  ne  devient  un  droit  que  le  jour  où  la  conscience 
sociale,  la  loi,  sanctionne  Voccupatton  complétée, 
Vusucapion  prolongée,  et  protège  le  possesseur  contre 
toute  intrusion  d'autrui.  Et,  chose  curieuse,  la  loi 
protège  encore  le  possesseur  quand  un  individu  s'est 
emparé  d'une  parcelle  de  Vagerpublicus,  dont  l'État 
avait  négligé  l'exploitation.  C'est  que  la  simple  pos- 
session peut  induire  à  réaliser  des  améliorations,  et 
par  les  avantages  qui  y  sont  attachés  crée  ainsi  des 
intérêts  contre  elle,  qui  obligent  à  la  protéger.  Il  est 
donc  vrai  que  là  encore  le  droit  n'est  pas  un  simple 

(i)  Ce  livre,  Das  Recht  des  Besitzes,  écrit  en   1806,  était  redevenu 
actuel  par  sa  6«  édition,  1837,  qui  fut  très  discutée. 
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rapport  de  Thomme  à  la  chose,  mais  un  rapport 
entre  les  hommes,  et  cela  est  vrai  même  de  ce  droit 
romain  que  trop  souvent  on  croit  être  un  droitpréoc- 
cupé  seulement  des  choses.  Mais  si  tout  droit  est  so- 
cial et  si  tout  droit  est  acquis,  tout  droit  aussi  est  ca- 
duc ;  et  il  doit  se  perdre  pour  les  raisons  sociales  qui 
l'ont  créé. 

Il  est  donc  très  remarquable  que  ce  soit  b  tradi- 
tionalisme qui  ait  élaboré  la  première  théorie  de 
l'abolition  des  droits  acquis.  Mais  cela  est  naturel,  si 
la  tradition  est  considérée  comme  une  vie  continue, 
et  non  comme  une  immobilité. 

SaVigny  est  le  premier  qui  ait  découvert  que  le 
principe  de  non-rétroactivité  des  lois,  inscrit  par  la 
Révolution  française  parmi  les  droits  de  l'homme, 
n'a  pas  de  sens  pour  certaines  lois.  Il  y  a  des  lois  qui 
sont  introduites  pour  rélroagir  immédiatement. 
Quand  une  loi  abolit  l'esclavage,  elle  n'entend  pas 
dire  seulement  que  désormais  il  est  interdit  d'acheter 
des  esclaves;  mais  que  tous  les  hommes  réduits  en 
condition  d'esclavage  sont  abolis. 

Que  veut  donc  dire  la  règle  de  non-rétroactivité  des 
lois,  emphatiquement  proclamée  par  les  révolution- 
naires français  en  tête  de  leurs  codes  et  de  leurs  cons- 
titutions? Elle  ne  peut  pas  signifier  que  le  sentiment 
public  n'ait  pas  le  droit  de  mettre  fin,  quand  il  le  juge 
équitable,  à  tout  un  régime  juridique  antérieur.  Mais 
s'il  arrive  que,  le  droit  étant  maintenu,  il  faut,  pour 
des  raisons  d'opportunité  ou  d'équité,  modifier  la 
manière  dont  ce  droit  s'unit  à  une  personne  (par 
exemple,  les  formalités  nécessaires  pour  l'acquérir), 
il  ne  se  peut  pas  que  les  individus  soient  dépossédés 
de  leurs  droits  acquis  par  une  loi  nouvelle  qui,  lais- 
sant subsister  la  teneur  de  l'ancien  droit,  ne  modifie 
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que  les  formes  dans  lesquelles  il  peut  s'acquérir. 
Une  propriété  n'est  pas  contestable  sous  prétexte 
qu'on  ne  peut  plus  se  la  procurer  dans  les  formes 
qui  en  ont  rendu  possible  l'acquisition  dans  le  passé, 
au  moins  tant  qu'il  est  possible  de  conserver  un  tel 
genre  de  propriété.  Mais  il  se  peut  que  la  loi  sup- 
prime tout  un  genre  de  droits  ;  et  avec  eux  tombent 
nécessairement  les  droits  particuliers  qui  s'autori- 
saient de  la  règle  générale.  Les  propriétaires  féodaux 
n'ont  pas  à  se  plaindre  individuellement,  si  la  loi 
vient  à  abolir  toute  propriété  féodale,  toute  rede- 
vance, toute  corvée.  Avant  le  socialisme  moderne, 
Savigny  a  exprimé  cette  pensée  qu'une  classe  so- 
ciale n'a  jamais  à  se  plaindre,  si  on  l'exproprie  tout 
entière  (1). 

Il  n'en  est  pas  moins  vrai  qu'une  telle  expropria- 
tion lèse  dans  leur  situation  acquise  les  ayants-droit 
qui  bénéficiaient  de  lasitualion  ancienne;  et  la  justice 
vraie  ne  lèse  personne.  Il  ne  faut  pas  qu'il  manque 
le  consentement  de  toute  une  classe  sociale  à  ce  qui 
est  le  mouvement  nécessaire  de  la  collectivité  et  son 
effort  pour  se  faire  des  conditions  de  vie  plus  équita- 
bles. Savigny  résout  ce  conflit,  qu'on  peut  prévoir, 
entre  la  classe  expropriée  et  la  collectivité  qui  a  re- 
cours aux  mesures  d'expropriation,  en  découvrant 
que  la  résistance  des  individus  lésés  ne  saurait  se 
prolonger  en  tout  cas  au-delà  de  leur  existence,  11 
n'y  a  pas  de  droit  acquis  pour  les  fils,  du  fait  seul  que 
ce  droit  était  acquis  pour  les  pères.  Mais  on  ne  lèse 
pas  vraiment  le  droit  de  la  génération  atteinte  par 
la  réforme  juridique  si  on  accorde  aux  ayant-droit 
de  telle  génération  un  avantage  viager  équivalent  à 
la  situation  de  droit  dont  la  loi  nouvelle  les  dépos- 

(i)  SAvicar,  System  des  romischen  RechtSf  t.  VHI,  1849,  p.  388. 
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sède.  L'indemnité  viagère  est  la  forme  juridique  de  la 
révolution  sociale.  Le  point  litigieux  sera  seulement 
de  savoir  dans  quels  cas  une  indemnité  est  due,  et 
s'il  n'y  a  pas  des  situations  de  droit  absolument 
iniques,  dont  l'extinction  est  requise  sans  indem- 
nité. 

En  regard  de  cette  théorie  traditionaliste  du  droit 
s'élève  une  théorie  rationaliste.  A  vrai  dire,  elle  re- 
montait à  Wolf  et  aux  Kantiens.  Mais  dans  la  littéra- 
ture juridique,  qui  avait  suivi  1830,  elle  n'était  plus 
représentée  que  par  les  hégéliens  de  la  gauche,  dont 
Edouard  Gans  était  le  principal.  Il  avait  écrit  contre 
Savigny  un  magnifique  pamphlet,  Ueber  die  Grund- 
lage  des  Besitzes  (1839),  et  la  méthode  rationaliste 
employée  par  lui  dans  son  monumental  Traité  de 
l'héritage  (1824-35)  y  était  justifiée  en  termes  que 
Lassalle  n'a  pas  oubliés. 

Pour  Gans  il  n'y  a  pas  de  tradition^  si  par  ce  mot 
on  entend  une  âme  substantiellement  vivante  et 
identique  en  des  générations  qui  se  suivent.  Le 
passé,  comme  tel,  est  mort:  et  ce  qui  en  subsiste,  c'est 
la  conscience  présente  qui  en  est  pour  une  grande 
part  issue.  Ce  qui  fait  la  force  de  la  tradition,  c'est 
donc  l'adhésion  de  notre  conscience  actuelle.  La  tra- 
dition est  incessamment  recréée  par  nous.  Mais  il  est 
clair  que  la  conscience  d'un  peuple  est  toujours 
fondée  à  ne  garder  des  idées  du  passé  que  ce  qui  lui 
facilite  son  existence  présente.  La  conscience  juri- 
dique se  crée  à  nouveau  à  chaque  instant  :  et  elle 
naît  avec  plus  de  clarté  d'une  entente  délibérée,  géné- 
rale et  actuelle  des  intéressés  que  d'une  acceptation 
pure  et  simple  des  coutumes  oblitérées  que  nous  lè- 
guent les  générations  qui  n'ont  pas  connu  nos  besoins. 

Ce  qui  fait  le  droit  dans  celte  théorie,   c'est  la  vo- 
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lonlé  réfléchie.  L'homaie  se  crée  son  droit  en  toutes 
choses  par  un  acte  de  vouloir.  Posséder,  même  sans 
litrej  est  un  droit,  tant  qu'il  ne  s'oppose  pas  un  vou- 
loir plus  respectable  au  vouloir  de  Tindividuqui  pos- 
sède. Mais  ce  qui  est  plus  respectable  que  le  vouloir 
d'un  individu,  c'est  la  volonté  d'une  communauté 
de  vouloirs,  quand  elle  ne  serait  que  de  deux  vo- 
lontés liées  par  contrat.  A  son  tour,  le  contrat  sera  ca- 
duc devant  les  droits  supérieurs  de  la  famille;  les 
droits  de  la  famille  disparaissentdevant  ceux  de  l'Étal. 
CarcGs  personnalités  collectives  sont  placées  plus 
haul  dans  la  hiérarchie  juridique  et  morale  que  la  per- 
sonnalité de  rindividu.  Les  conséquences  de  cette 
dûclrine,  non  déduites  par  Gans,  sont  les  suivantes. 
Tontes  les  règles  de  droit  peuvent  être  détruites,  si  le 
vouloir  général  en  décide  ainsi.  11  n'y  a  pas  de  droit 
absolument  acquis.  La  compétence  législative  du 
peii[jle  ne  se  perd  jamais.  C'est  elle  qui  est  le  droit. 
Que  veut  dire  alors  la  règle  inscrite  au  seuil  de 
nos  codes  et  qui  veut  que  la  loi  ne  rétroagisse  pas? 
Elle  veut  dire  qu'une  loi  nouvelle  ne  peut  changer 
la  nature  des  actes  individuels  passés.  Ces  actes  ne 
tombent  que  sous  le  coup  de  la  loi  qui  leur  était  con- 
temporaine: et  cette  loi  seule  les  juge.  Si  une  loi 
modifie  les  formalités  selon  lesquelles  la  propriété 
s'acquiert  ou  se  transmet,  tout  en  continuant  à  ad- 
mettre l'héritage  et  la  propriété  privée,  elle  ne  chan- 
gera rien  aux  droits  acquis  des  possédants.  Car  une 
telle  loi  est  faite  pour  régulariser  le  régime  de  la  pro- 
priété, et  non  pour  le  troubler.  Une  loi  qui  exproprie 
des  individus  pour  utilité  publique,  si  elle  laisse  sub- 
sister il'autres  propriétés  du  genre  de  celle  qu'elle  re- 
tire il  de  certains  individus,  ne  le  fera  point  sans  les 
indemniser  jSavigny  l'avait  bien  vu.  Mais  il  faut  aller 


r 


INTRODITGTION    A  l'ÉOITION  FRANÇAISE  Xlil 

au-delà  de  la  Ihèse  de  Savigny  :  une.  loi  qui  déclare 
inadmissible  désormais  toute  propriété  privée  du  ca- 
pital ou  de  la  terre  n'aura  point  de  dédommagement  à 
offrir.  Car  elle  n'édictera  cette  mesure  qu'au  moment 
où  il  y  a  danger  public  à  tolérer  ces  formes  de  pro- 
priété, et  où  il  y  aurait  injustice  à  les  laisser  subsister. 
Or,  on  n'indemnise  pas  ceux  que  Ton  fait  rentrer  dans 
la  justice.  Celle  conséquence  sera  tirée  par  Lassalle. 


II.  Lassalle  essaie  de  concilier  les  deux  doctrines 
en  présence.  En  cela,  il  ne  fait  pas  une  tentative  très 
différente  de  celle  que  firent,  en  matière  de  philoso- 
phie religieuse,  David  Strauss  et  Ludwig  Feuerbach. 
Il  faut  noter  cette  analogie.  Car  de  Feuerbach  est  sorti 
Marx.  Il  importe  beaucoup,  pour  la  destinée  ulté- 
rieure de  la  doctrine  juridique  lassallienne,  et  pour 
l'action  qu'on  peut  encore  s'en  promettre,  de  savoir 
jusqu'à  quel  point  les  origines  en  sont  comparables 
à  celles  du  marxisme. 

Tous  les  hégéliens,  même  ceux  de  la  gauche,  et 
sans  exclure  Strauss  et  Feuerbach,  admettaient  que  le 
sentiment  religieux,  glorifié  parTEcole  romantique, 
avait  sa  légitimité.  La  religion  dit,  sous  une  forme 
sentimentale  et  imagée,  les  vérités  mêmes  que  définit 
rationnellement  la  philosophie.  Il  n'y  a  donc  pas 
lieu  de  combattre  la  religion,  mais  de  tirer  au  clair 
et  de  formuler  en  termes  rationnels  ce  qui  en  est  le 
contenu  éternellement  humain.  Le  romantisme  a  eu 
le  très  grand  mérite  de  savoir  se  figurer  la  vie  men- 
tale des  peuples  primitifs.  De  la  profondeur  du  sen- 
timent collectif  naissent,  dit  Strauss,  non  des  con- 
cepts clairs,  mais  des  mythes  sociaux  y  qui  traduisent 
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les  besoins  urgents  du  peuple.  Aucun  homme  ne  les 
invente.  Et  cependant  ils  naissent  avec  nécessité  (1). 
Il  n'importe  pas  que  les  récits  des  Evangiles  cano- 
jiiques  portent  les  marques  de  la  plus  flagrante  in- 
vraisemblance historique.  On  distingue  nettement 
que  le  Christ  fut  pour  les  Juifs  de  la  Palestine  le  sym- 
bole do  leur  délivrance  sociale  et  politique.  Contre 
Toppresseur  romain,  contre  l'Empereur  de  la  force, 
ils  appelèrent  le  divin  Empereur  des  faibles.  Ils  cru- 
rent qu'il  paraîtrait  sur  un  nuage  d'or,  et  qu'alors 
par  une  interversion  prodigieuse  des  rangs  sociaux, 
les  derniers  seraient  les  premiers,  et  que  les  plus 
humbles  seraient  assis  à  la  droite  de  Dieu.  Aussi 
Frédéiic  Engels  a-t-il  remarqué  que  les  ouvriers  an- 
glaiSj  vers  1847,  lisaient  beaucoup  la  Vie  de  Jésus  de 
Strauss,  C'est  qu'ils  se  croyaient,  eux  aussi,  conviés 
à  réaliser,  sur  la  terre,  un  royaume  des  humbles  où 
seraient  renversés  les  rangs  de  la  hiérarchie  sociale 
ancienne. 

Mais  ce  qui  est  le  rêve  des  humbles  aux  périodes 
de  crise,  doit  être,  disent  les  hégéliens,  la  préoccu- 
pation de  tous  les  esprits.  L'incarnation  de  Dieu,  ce 
n'est  pas  celle  qui,  par  une  hallucination  collective, 
apparaît  aux  foules.  Le  Messie  vrai  est  l'Homme,  né 
d'une  mère  visible,  la  nature,  et  d'un  père  invisible, 
l'esprit.  Voilà  le  thaumaturge  divin,  car  il  courbe 
sous  sa  volonté  les  lois  naturelles  par  son  industrie. 
C'est  lui  qui  soufTre,  et  qui  meurt,  dans  les  individus, 
dans  les  groupements  sociaux,  que  détruit  et  use  la 
marche  puissante  de  l'histoire.  Mais  c'est  lui  aussi 
qui  ressuscite,  puisque  par  l'efTort  de  tous  s'organise 
par  degrés  une  vie  de  toute  l'humanité  conforme 
aux  exigences  d'une  raison  qui  s'y  réalise. 

(V)  Sthauss^  hebcn  Jesw,  l^""  édit  ,  t.  I,  §  14. 
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Feuerbach  faisait  un  progrès  sur  celte  doctrine.  Il 
pensait,  lui  aussi,  que  les  romantiques  avaient  raison 
de  faire  appel  au  sentiment,  quand  il  s'agit  de  décrire 
non  pas  ce  qui  fait  Tobjetde  la  conscience  claire  des 
hommes  et  ce  qui  est  leur  vie  individuelle,  mais  ce 
qui  obscurément  les  relie  tous. 

Ils  sentent  obscurément  une  dépendance  où  ils  se 
trouvent  les  unsàTégard  des  autres,  et  qui  les  oblige 
à  s'organiser  selon  un  régime  social  qui  satisfera  à 
leurs  besoins.  Mais  la  constitution  de  cette  société,  ils 
rimaginent  sous  le  forme  d'un  mythe  ;  et,  réciproque- 
ment, le  mythe  n'est  que  le  reflet,  dans  la  conscience, 
du  régime  social  que  les  hommes  réalisent  nécessai- 
rement dans  un  état  de  civilisation  donnée.  Les  pre- 
miers dieux  naturels  entretiennent  avec  les  hommes 
des  relation^  de  communauté  patriarcale.  Mais  le 
Jupiter  Câpitolin  des  Romains,  que  Ton  appelait 
Imperator,  Triumphator^  qu'est-ce  autre  chose  que 
la  force  romaine  personnifiée,  et,  présent  déjà,  dans 
la  conscience  du  peuplé  romain,  avant  d'être  sur  le 
trane,  l'Empereur  qui  sauvera  la  société  romaine? 
Les  dieux  sont  donc  une  description  imagée  de  Thu- 
manilé  qui  les  adore.  Dieu,  c'est  l'essence  de 
l'homme,  projeté  en  dehors  de  lui  par  un  mirage 
idéologique.  Mais  l'essence  de  l'humanité  est  sociale. 
Déjà  le  Dieu  catholique,  qui  était  Trinité,  exprimait 
celte  idée.  Car  il  n'était  point  seul.  Mais  il  restait 
beaucoup  d'absolutisme  féodal  dans  ce  Dieu  des- 
pote, qui  crée  de  rien  les  êtres,  comme  la  mo- 
narchie absolue  de  l'Ancien  Régime  s'imaginait 
qu'on  crée  de  rien  les  institutions,  miraculeusement, 
par  des  décrets  tout-puissants.  Le  rôle  de  la  pensée 
est  de  comprendre  ces  symboles  religieux  comme 
une   manifestation    du    besoin  social   et  politique. 

Lassallc  1 
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Quelle  est  la  nature  de  ce  besoin  ?  Feuerbach  ne 
l'avait  pas  dit.  Il  fallait  que  Marx  survînt  pour  ap- 
profondir la  pensée  feuerbachienne,  et  pour  dire  que 
ce  besoin  est  économique.  Feuerbach  avait  pensé 
seulement  qu'une  étude  plus  approfondie  de  la  na- 
ture nous  découvrirait  qu'elle  n'est  pas  faite  à 
l'image  d'une  société  patriarcale  et  monarchique  ; 
qu'elle  se  compose  d'une  infinité  d'aclious  et  de  réac- 
tions ;  qu'elle  est  une  démocratie  vivante  de  forces. 

De  même  la  religion  à  venir  consisterait  en  une  ci- 
vilisation qui  utiliserait  harmonieusement  toutes  ces 
forces;  et  le  régime  social  futur  serait  modelé  sur 
cette  vivante  république  naturelle. 

Cette  théorie  des  mythes  sociaux  est  reprise  au- 
jourd'hui par  quelques  théoriciens,  qui  cherchent 
une  conciliation  entre  Marx  et  le  romantisme,  sans 
se  douter  peut-être  que  le  marxisme  lui-même  a 
absorbé  en  lui  une  quantité  noiable  d'historisme  ro- 
mantique. Toutefois,  Marx  n'avait  considéré  cette 
sentimentalité  glorifiée  par  l'historisme  que  comme 
un  fait  dont  il  faut  rendre  compte  ;  et  il  croyait 
l'expliquer  par  une  illusion  qui  naît  du  besoin  éco- 
nomique. Il  ne  pensait  pas  que  l'on  atteignît  par  le 
sentiment  un  courant  continu  de  réalité  psycholo- 
gique, un  Volksgeist  métaphysique,  où  baignent 
comme  des  îlots  les  esprits  individuels. 

C'est  cependant  ce  que  pensent  des  théoriciens  so- 
cialistes contemporains,  qui  se  croientencore  marxis- 
tes. «  Dès  que  nous  commençons,  dit  M.  Georges 
Sorel,  à  considérer  la  patrie,  la  tradition,  et  ainsi 
à  dépasser  les  limites  de  notre  activité  juridique 
pour  entrer  dans  les  considérations  relatives  à  la 
politique,  alors  nous  rencontrons  quelque  chose  de 
eligieux  et  de  divin.  »  Pour  exprimer  ces  réalités 
r 


I 


INTRODUCTION   A    L'ÉDITION  FRANÇAISE  XVII 

nous  employons  une  langue  qui  n'a  pas  été  faite  pour 
elles,  et  par  suite  nous  ne  pouvons  les  décrire  que 
par  des  mythes  fl)  M.  Sorel  croit  que  «  les'  mythes 
sont  nécessaires  pour  exposer,  d'une  manière  exacte^ 
les  conclusions  d'une  philosophie  sociale  qui  ne  veut 
pas  se  tromper  elle-même  »,  et,  selon  lui,  «  Marx 
n'avait  présenté  la  conception  catastrophique  que 
comme  un  mythe,  illustrant  d'une  manière  très 
claire  la  lutte  de  classe  et  la  révolution  sociale  (2)  i>. 
II  est  probable  que  M.  Sorel  se  trompe  tout  à  fait  sur 
la  pensée  de  Marx.  A  Tépoque  où  est  né  le  socialisme 
qui  s'est  dit  scientifiquey  on  ne  croyait  pas  «  être 
voisin  de  la  science  »  en  exposant  sa  doctrine  sous 
la  forme  d'un  mythe  ;  et  l'on  ne  sauvera  pas  le  catas- 
trophisme  de  Marx,  opinion  sincère  de  son  fana- 
tisme sardonique,  par  cette  interprétation  déses- 
pérée. 

Mais  ce  qui  n'est  peut-être  pas  une  bonne  mé- 
Ihode,  ni  en  tout  cas  une  méthode  marxiste,  quand 
il  s'agit  d'interpréter  scientifiquement  la  réalité  so- 
ciale actuelle,  est  une  méthode  qui  aide  à  com- 
prendre l'état  mental  imaginatif  et  émotionnel  des 
peuples  primitifs.  Or,  les  institutions  juridiques,  elles 
aussi,  sont  encombrées  d'un  symbolisme  religieux 
dont  il  faut  bien  comprendre  le  sens  social.  C'est 
ce  que  pensait  Lassalie,  et  en  ce  sens,  son  livre 
peut  se  comparer  aux  systèmes  de  Strauss  et  de 
Feuerbach. 

La  prétention  de  Lassalie  est  de  ne  pas  employer 
de  méthode  abstraite  (3).  Il  s'agit  de  saisir  Vidée 
concrète  qui  vit  dans  les  institutions.  Cette  doctrine 

(i)  G.  SoRBL,  La  Ruine  du  monde  antique,  p.  213,  214. 
(2)  G.  Sorel,  Introduction  à  Véconomie  politique,  p.  377. 
(3j  Y»  infra,  t.  II,  Introduction. 
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droit  consiste  à  différencier  les  individus,  dans  la 
collectivité  unie  par  un  même  et  obscur  sentiment 
juridique,  et  à  leur  faire  concevoir  rationnellement 
les  relations  qu'ils  soutiennent  entre  eux  et  avec  le 
tout,  deux  conséquences  se  déduisent  :  1*>  Un  droit  ne 
s'acquiert  que  par  une  action  individuelle.  Il  n'y  a 
de  droit  qu'à  dater  du  moment  où  Tindividu,  par  une 
manifestation  éclairée  de  son  vouloir,  a  établi  une 
relation  entre  lui-même  et  ce  qui  fait  Tobjetde  son 
droit.  2"^  Mais  cet  acte  individuel  doit  être  conforme 
au  vouloir  traditionnel  ou  légal  de  la  collectivité.  Un 
acte  n'est  valable  juridiquement  que  s'il  est  con- 
forme à  la  coutume  juridique  ou  à  la  loi.  Si  nous 
savons  ainsi  comment  s'acquièrent  les  droits,  nous 
savons  implicitement,  et  du  même  coup,  comment 
ils  se  perdent.  Mais  une  modification  du  régime  des 
droits  acquis  est  ce  qu'on  appelle  une  révolution  so- 
ciale. 

Cette  philosophie  indique  implicitement  le  sens 
des  transformations  juridiques  qui  ont  amené  par 
degrés  la  nécessité  d'un  renouvellement  dernier  et 
imminent  et  la  forme  même  dans  laquelle  cette  ré- 
volution sociale  prochaine  aura  lieu.  Ce  que  réalise 
l'histoire  du  droit,  c'est  la  liberté  dans  la  solida- 
rité. 

L'Etat  juridique  primitif  est  en  effet  la  solidarité, 
comme  l'état  mental  primitif  était  cette  communion 
entière  des  âmes  dans  le  Volksgeist  si  exactement 
décrit  par  les  romantiques.  Aussi  l'antiquité  n'ad- 
mettait-elle point  de  changements  juridiques,  de 
même  qu'elle  interdisait  les  «  dieux  nouveaux  ».  So- 
crate  a  dû  mourir  nécessairement,  quand  il  ensei- 
gna les  principes  d'une  morale  sociale  nouvelle  .  Il 
fallut  des  motifs  bien  puissants  pour  que  parussent 
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chez  les  Grecs  les  droits  de  Xo.  personnalité.  Puis  les 
Romains  développèrent  ce  droit  personnel.  Mais  ils 
ne  songèrent  pas  assez  à  la  solidarité  sociale.  Leur 
droit  privé  détache  juridiquement  l'individu  de 
TEtat.  11  appartient  à  la  révolution  sociale  prochaine 
de  rétablir  la  solidarité  tout  en  gar^lissant  les  droits 
individuels. 

Lassalle  n'a  esquissé  que  sur  un  exemple  ce  que 
serait  cette  évolution.  Il  a  choisi  pour  cela  le  droit 
d'héritage.  Cette  question  était  scientifiquement 
plus  avancée  qu'une  autre  et  pratiquement,  depuis 
les  Saint-Simoniens,  il  apparaissait  que  l'abolition 
de  l'héritage  formait  une  part  essentielle  des  ré- 
formes de  droit  futures. 

Il  est  bien  naturel,  après  ce  qu'on  a  dit  de  la  mé- 
thode lassallienne,  qui  prétend  faire  sa  part  aux 
mythes  sociaux  dans  la  mentalité  des  peuples  primi- 
tifs, que  l'héritage  romain  dérive  pour  Lassalle  de  la 
mythologie  romaine.  L'aspect  historique  du  droit  est 
préfiguré  dans  les  symboles  religieux  préhisto- 
riques. Car  l'esprit  est  unité  ;  et  le  même  instinct 
obscur  qui  enfante  les  règles  de  droit  enfante  aussi 
les  croyances,  bien  que  les  croyances  soient  plus  an- 
ciennes. 

Peut-être  Lassalle  a-t-il  commis,  dans  le  détail, 
plus  d'une  erreur  dans  la  déduction  qu'il  tente.  Une 
méthode  plus  rigoureuse  que  la  sienne  ne  lui  con- 
testera pas  cependant  la  légitimité  de  ses  rapproche- 
ments. 

On  n'a  probablement  pas  le  droit  dé  renverser,  en 
sens  contraire,  sans  plus,  la  thèse  de  Lassalle  en 
disant  que,  loin  d'être  un  résidu  des  croyances  reli- 
gieuses des  Romains,  le  testament  romain  est  au  con- 
traire la  réalité  sociale  dont  leur  croyance  en  l'im- 


XXn  INTRODUCTION   A   L  ÉDITION   FRANÇ^ISIi 

mortalité  n'est  que  le  «vêtement  idéologique  »(l). 
La  science  sociologique  n'est  pas  assez  avancée,  et 
ce  qu'elle  a  acquis  de  résultats  solides  fait  voir  ua 
système  de  relations  trop  complexe  entre  les  faits 
sociaux  et  les  croyances  sociales,  pour  qu'une  aussi 
simple  conclusion  soit  aujourd'hui  autorisée.  Mais  il 
faut  en  tous  cas  remarquer,  et  Edouard  Bernslein 
avec  raison  Va  fait,  que  Lassalle  n'avait  encore  au- 
cune connaissance  de  la  yen^  romaine.  Il  n'est  pas 
absolument  nécessaire  de  croire  que  tout  se  soit 
passé  chez|les  Romains  comme  chez  les  Iroquois, 
pour  se  rendre  compte  qu'il  y  a  beaucoup  de  vrai 
dans  le  schème  qu'a  présenté  Frédéric  Engels,  li 
faudra  donc  éttidier,  de  plus  près  que  par  le  passé, 
le  rapport  en  Ire  la  constitution  du  clan  ancien,  les 
sacra  geniilitia,  et  les  résidus  qui  subsistent,  dans 
le  droit  privr»  ultérieur,  d'un  droit  gentiiicien  des 
premiers  temps. 

Oo  sait  qu'à  une  époque  très  ancienne,  à  Rome,  le 
citoyen  n'était  propriétaire  que  d'un  heredium  de 
deux  arpents  de  terre  (2).  Les  données  des  agro- 
nomes nous  apprennent  qu'à  l'époque  classique  l'ar- 
pent produisait  cinquante  boisseaux.  Evidemment, 
cette  attribution  de  deux  arpents  au  chef  de  famille 
suppose  un  système  d'agriculture  moins  avancé  que 
celui  qui  fut  plus  tard  généralement  usité,  et  qui 
suppose  une  rotation  triennale,  une  parcelle  sur 
trois  restant  en  friche  chaque  année.  Il  faut  ad- 
mettre primitivement  que  l'un  des  deux  arpents  de 
Vkeredium  restait  en  friche  tous  les  ans;  et  la  rota- 

(i)  Ed.  BeftNSTEiN,  f .  Laualies  Rcden  und  Schriften,  t.  I,  Einleitung» 
(2)  Sur  iB^ginij  Voir  Th.  Mommsen,  Abriss  desrômiscfien  Staatsrechts, 
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lion  était  biennale.  Or,  avec  une  récolte  annuelle 
de  50  boisseaux,  quand  la  nourriture  annuelle  d'un 
esclave  seulement  est,  selon  Caton,  de  51  boisseaux 
par  an,  on  ne  peut  pas  nourrir  une  famille  (1).  Il  est 
donc  sûr  que  la  famille  vivait  pour  la  plus  grande 
partie  sur  la  propriété  gentilicienne. 

Mais  il  n'en  demeure  pas  moins  vrai  que  l'héritage 
a  précisément  pour  objet  cet  heredium  limité  qui  est 
excepté  de  la  propriété  gentilicienne  ;  et  s'il  y  a  des 
sacra  qui  sont  liés  à  la  transmission  de  l'héritage,  ce 
sont  nécessairement  les  sacra privata.  PourLassalIe 
toutefois  il  y  a  dans  la  religion  romaine  primitive 
une  dualité  qu'il  faut  bien  comprendre.  11  y  a  les 
dieux  Mânes,  d'essence  romaine,  et  les  dieux  Lares, 
d'essence  étrusque.  Le  fond  de  la  religion  romaine 
des  ancêtres  est  l'idée  de  la  permanence  de  la  vo- 
lonté personnelle.  On  se  la  figurait  continuée  et  vi- 
vante dans  le  Dieu  Mâne  {Manis  de  manere).  Les 
Étrusques  aussi  croyaient  en  une  volonté  survi- 
vante des  morts.  Mais,  pour  eux,  elle  n'était  pas  une 
divinité  de  la  famille.  Elle  était  attachée  à  la  maison 
et  à  la  terre.  Elle  eu  était  maîtresse  comme  le  vi- 
vant en  avait  été  le  maître.  Elle  en  était  la  divinité 
Lare. 

Dans  l'hérédité  romaine  ultérieure,  il  faut  dis- 
cerner le  principe  romain  primitif  et  le  principe 
étrusque.  La  religion  romaine  exige  seulement  la 
continuation  de  la. volonté  du  mort.  Celte  volonté 
n'est  efficace  que  si  elle  est  incorporée  dans  la  vo- 
lonté d'un  vivant.  Aussi  le  citoyen  romain  prend-il 
soin,  avant  sa  mort,  de  désigner  le  continuateur  de 
sa  volonté,  et  de  codifier  cette  volonté  par  testament. 

(1)  Cf.  F.  Girard,  Manuel  élémentaire  de  droit  romain,  3«  éd.,  1901  ^ 
p.  258. 
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Le  testament  est  rimmortalité  romaine.  Mais  l'héri- 
tage romain,  n'étant  que  la  continuation  de  la  vo- 
lonté seulement,  n'a  rien  de  commun  avec  la  trans- 
mission du  patrimoine.  En  tant  que  la  volonté  du 
défunt  était  aussi  une  volonté  attachée  à  sa  terre, 
et  maîtresse  de  son  patrimoine,  il  arrive,  sans  doute 
et  par  voie  de  conséquence,  que  l'héritier  de  la  vo- 
lonté est  aussi  l'héritier  du  patrimoine,  comme  le 
dieu  Mâne  finit  par  se  confondre  avec  le  dieu  Lare. 
Mais  ce  n'est  pas  le  cas  toujours.  Et  plusieurs  détails 
de  droit  romain,  inintelligibles  sans  cela,  deviennent 
explicables  par  cette  dualité. 

On  s'explique  ainsi  qu'il  y  ait  distinction  entre  le 
legs  et  le  testament,  entre  le  légataire  et  l'héritier 
testamentaire.  Il  se  peut  que  l'héritier  testamentaire 
ne  bénéficie  d'aucune  parcelle  du  patrimoine  (1).  Car 
il  doit  continuer  la  volonté  du  mort,  ce  qui  est  tout 
autre  chose  que  de  recueillir  sa  fortune.  Mais  tout 
legs  doit  être  contenu  dans  un  testament,  et  y  être 
placé  après  l'institution  d'héritier.  Car  il  n'existe 
point  sans  un  exécuteur  de  la  volonté  du  défunt, 
quand  même  cet  exécuteur  ne  bénéficierait  en  rien 
lui-même  du  patrimoine  à  répartir.  L'héritier  est  une 
volonté  qui  continue  uneautrevolonte.il  ne  serait  pas 
cette  volonté  pure,  s'il  était  incliné  à  accepter  l'héri- 
tage par  l'espérance  d'un  gain.  L'héritier  vrai,  selon 
la  croyance  romaine,  est  l'héritier  dépourvu  d'héri- 
tage matériel.  Sans  doute,  beaucoup  d'héritiers  refu- 
sèrent l'héritage  qui  leur  était  dévolu  dans  ces  con- 
ditions, et  qui  entraînait  des  charges  sans  équiva- 
lent.1  II  fallut  alors  avoir  recours  à  l'héritage  ab 
intestat. 

L'héritier  testamentaire  continue   la  volonté  du 

(l)  V.  infra,  t.  If,  l»-»  partie,  chap.  vi. 
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testateur  par  un  acte  de  sa  volonté  propre  (Fadition), 
qu'il  peut  refuser.  Mais  il  y  a  des  héritiers  qui  ne 
peuvent  refuser  Tadition,  et  dont  la  volonté  est 
d'emblée  considérée  comme  substantiellement  iden- 
tique à  celle  du  défunt  :  ce  sont  les  héritiers  placés 
sous  la  puissance  du  de  cujus  :  ses  fils,  ou,  à  leur 
défaut,  ses  petits-fils;  l'épouse  in  manuj  les  agnats 
les  plus  proches  ;  et,  ce  que  Lassalle  ne  savait  pas,les 
membres  de  la  geîis  du  de  cujus  (!)•  Ils  ne  sont  pas 
les  héritiers  de  la  volonté  d'autrui,  puisque  cette 
volonté  préexiste  en  eux.  Ils  sont  donc  héritiers 
d'eux-mêmes  {sui). 

Mais  s'ils  ne  peuvent  se  soustraire  à  un  héritage, 
qui  leur  est  peut-être  onéreux  sans  compensation,  il 
apparaît  de  plus  en  plus  qu  il  y  aurait  conflit,  dans  le 
droit  successoral,  entre  le  principe  romain  et  le  prin- 
cipe étrusque.  La  plus  évidente  de  ces  charges  atta- 
chées à  Théritage  était  celle  des  sacray  des  fondations 
faites  en  l'honneur  des  dieux  ;   et  la  prêtrise  y  était 
grandement  intéressée.    Car  initialement  les  sacî^a 
ne  sont  pas  liés  à  la  transmission  des  patrimoines. 
L'héritier  seul  les  doit.  Les  redevances  payées  aux 
temples  étaient  menacées,  si  la  coutume  prédominait 
de  séparer,  dans  le  testament,  les  legs  de  l'héritage. 
Les  prêtres  coururent  au  plus  pressé.  Ils  obtinrent 
une  réforme  pontificale,  dont  les  auteurs  sont  Scévola 
etCoruncanius,  et  qui  stipula  que  parmi  les  légataires 
celui  qui  bénéficierait   d'une  part  égale  à  celle  de 
tous  les  héritiers  ensemble  serait  astreint  aux  sacra. 
Autant  que  la  prêtrise  toutefois,  les  héritiers  et  les 
légataires   eux-mêmes   étaient  intéressés    dans   ce 
conflit.  L'histoire  du  droit  successoral  romain  s'éclaire 

(1)  On  peut  penser  qu'anciennement  l'héritage  allait  à  la  gen$ 
coilectivement,  et  non  aux  gentiles  les  plus  rapprochés. 
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par  là.  Les  répudiations  trop   fréquentes  d'héritage 
font  naître  successivement  les  lois  Furia,  Yoconia^ 
Fakidia^  destinées  à  apporter,  un  correctif  réaliste  à 
l'hérédilé  romaine  trop  idéologique.  L'héritier  lutte 
contre  le  testateur.  Il  réclame  le  patrimoine  ;  faute 
de  quoi  il  refusera  le  testament  vide  de  biens  réels. 
L'héritage  ab  intestat  est  un  pis-aller  qui  ne  satisfait 
pas  Tesprit  romain.  La  législation  romaine  ultérieure 
résulte  d'un  compromis  entre  la  croyance  romaine 
ancienne  et  les  nécessités  économiques  permanentes 
(mieux  discernées  par  les  Etrusques).  La  loi  Furia 
(vers  odO)  défendra  de  léguer  plus  de  1  000  as  au 
même  légataire.  Elle  ne  suffisait  pas.  Carie  testateur 
restait  libre  de  diviser  sa  fortune  en  autant  de  legs  de 
1  000  as  qu'il  en  fallait  pour  l'épuiser  ;  et  Théritier 
demeurait  dépouillé  comme  devant.  La  loi  Voconia 
(vers  585)  défend  de  léguer  plus  que  ne  prend  l'héri- 
tier institué  ;  et  l'héritier  est  certain  au  moins  d'une 
parcelle  égale  à  celle  de  tous  les  légataires.  Il  n'en  est 
guère  plus  heureux,  si  le  morcellement  des  parts  est 
infini.  La  loi  Falcidia  est  donc  nécessaire,  qui  assure 
à  rhéritier,  à  rencontre  des  légataires,  un  quart  de 
l'actif  net,  en  défendant  de  dissiper  en  legs  plus  des 
trois  quarts.  Mais  alors  l'esprit  romain  primitif  a 
complètement  cédé  devant  une  nécessité  économi- 
que ;  et  l'on  a  le  droit  de  Justinien,  que  nous  regar- 
dons à  tort  comme  le  droit  romain  véritable. 

Ou  voit  ainsi  ce  qui  est  le  ressort  intérieur  d'une 
évolution  juridique.  C'est  le  besoin  économique.  Au 
regard  de  ce  besoin,  il  n'y  a  plus  d'identité  métaphy- 
sique des  vouloirs,  plus  de  solidarité  instinctive  et 
familiale.  Contre  le  défunt  se  dresse  l'individu,  avec 
ses  intérêts;  et  il  exige  sa  part  de  la  souveraineté 
sur  les  choses  matérielles.  Gela  devait  arriver.  Le 
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droit  pour.se  réaliser  a  besoin  des  individus;  et  la 
volonté  même  d*un  mort  a  besoin  d'un  vivant  pour 
se  continuer.  Tout  droit,  même  s'il  est  transrais  ai  m- 
iestaty  est  donc,  par  une  fiction  tout  au  moins,  Tacte 
individuel  de  la  volonté  survivante,  qui  accepte  les 
charges  auxquelles  la  contraignent  l'état  social,  le  ré 
gime  familial  et  la  croyance.  Tôt  ou  tard,  elle  modi- 
fiera la  croyance  et  le  régime  familial  selon  ses  in- 
térêts. 

C'est  ce  que  confirme  l'histoire  toute  différente  de 
riiéritage  germanique.  Les  Romains  ne  connaissent 
d'abord  que  le  testament,  et  y  suppléent  à  contre- 
cœur par  la  succession  ab  intestat.  Les  Germains  ne 
connaissent  que  la  succession  ab  intestat^  et,  mis  en 
présence  du  testament   romain,  l'empruntent,  mais 
sans  le  comprendre.  C'est  que  chez  les  Germains  la 
personnalité  juridique  véritable  est  la  famille^  et  non 
l'individu.  Le  chef  de  famille  ne  peut  donc  pas  tester, 
non  plus  qu'il  ne  peut  disposer  par  donation   ou  par 
vente  de  ses  biens  autres  que  meubles  ou  conquêts. 
L'héritier   est  toujours  désigné  d'avance.  Le    mort 
saisit  le  vif.  Mais  si,  à  part  les  biens-fonds  et  les 
droits  qui  y  sont  attachés,  il  y  avait  quelque  produit 
du  travail  individuel,  quelques  biens  mobiliers  dont 
n'eût  pas  disposé  le  droit  de  famille,  il  était  commode 
de  pouvoir  en  faire  une  attribution  à  sa  guise.  Com- 
ment était-ce  possible? Chez  les  Germains,  la  vo- 
lonté du  mort   ne   survit  point.  Us  ne  concevaient 
donc  pas  qu'un  mort  pût  encore  agir  et  donner.  Le 
testament  romain,  qui  dans  ses  formes  tardives,  dut 
en  tous  cas,  leur  apparaître   toujours  comme  une 
assignation  sur  un  objet  matériel,  leur  fut  inintelli- 
gible. Ils  l'interprétèrent  comme  une  donation  entre 
vifs  anticipée. 
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Il  estévidentquece  malentendu,  qui  fut- séculaire, 
dut  se  résoudre  par  un  retour  à  la  logique.  En  droit 
germanique  il  n'y  a  pas  de  testament.  Un  jour  devail 
venir  où  le  droit  de  tester,  considéré  comme  naturel 
par  une  vieille  survivance  d'idées  romaines,  futaboli 
en  ligne  directe,  et,  par  une  stipulation  inverse  de  la 
loi  Falcidienne,  on  ne  laissa  au  testateur  que  le  droit 
de  priver  ses  héritiers  directs  d'une  certaine  quotité 
disponible. 

Est-ce  là  un  retour  au  droit  germanique  ?  Il  arrive 
à  Lassalle  de  le  dire.  Il  lui  arrive  aussi  de  discerner 
la  vérité.  Le  droit  moderne  essaie  de  concilier  le  droit 
de  tester  romain  et  le  droit  germanique  de  la  famille 
dans  un  droit  plus  haut,  qui  est  social.  Le  droit  mo- 
derne n'est  plus  l'ancien  droit  de  famille  germanique, 
puisqu'il   laisse  aux   individus  la  faculté  de  gérer 
leurs  biens  de  leur  vivant  et  de   les  aliéner,  sans 
protestation  possible  des  héritiers.   II  n'est  plus  le 
droit  romain,  puisqu'il  réduit  infiniment  la  liberté 
testamentaire.  Le  droit  de  succession  familial  autant 
que  le  droit  individuel  de  tester  sont,  au  regard  du 
droit  moderne,  des  institutions  d'État.  Et  par  là  est 
préparé  Tavènement  d'un  régime  où  c'est  la  société 
elle-même  qui  pourvoira  à  l'assignation  qui  doitêti-e 
faite  des  biens  successoraux.  Ce  sera  la  socialisation 
de  l'héritage. 

Il  apparaît  ainsi,  sur  un  cas  particulier,  comment 
s'acquièrent  les  droits  ;  et  déjà  on  prévoit  aussi  com- 
ment ils  se  perdent.  Tout  droit  est  acquis  par  un 
acte  du  vouloir  individuel.  Il  en  est  ainsi  même  des 
cas,  où  notre  naissance  ou  la  mort  d'aulrui  nous  con- 
fère des  droits.  Les  Romains  avaient  si  profondément 
compris  l'idée  du  droit  que  l'héritage,  chez  eux, affec- 
tait le  caractère  d'un  contrat  entre  le  de  cujus  et 
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rhérilier,  qui  en  des  cas  déterminés  se  faisait  selon 
les  formes  de  la  vente,  en  présence  d'un  porte-balance 
(libripens)  et  de  plusieurs  témoins.  L'héritage  ab  in- 
testat suppose  une  continuité  du  vouloir  dans  la  fa- 
mille, et  par  conséquent  une  adhésion  à  ce  vouloir 
de  la  part  de  tous  ceux  qui  sont  désignés  pour  Tordre 
de  successsion.  Sans  une  croyance  en  ce  vouloir 
continu,  la  succession  à  l'héritage  ne  saurait  être 
un  droit.  C'est  ainsi  encore  qu'un  contrat  entaché 
d'erreur  sur  la  personne  ou  sur  la  substance,  un 
contrat  dolosif  ou  enfin  un  contrat  extorqué  par  vio- 
lence ne  créent  pas  de  droits,  parce  que  le  vouloir 
d'une  des  parties  contractées  y  a  été  dénaturé. 

Mais  en  même  temps,  il  est  vrai,  comme  le  disait 
déjà  Savigny,  que  le  droit  est  toujours  social.  La  so- 
ciété dont  le  vouloir  est  contraignant,  c'est-à-dire 
immanent  à  notre  propre  vouloir,  selon  le  mythe  ro- 
mantique, sera  la  famille,  dans  le  régime  féodal.  Ce 
fut  sans  doute  plus  anciennement  une  collectivité 
plus  vaste  déchue  peu  à  peu  et  tombée  en  ruines,  la 
gens.  Mais  c'a  été  déjà  à  Rome,  c'est  implicitement 
dans  le  droit  moderne  issu  de  la  Révolution,  et  ce 
sera  davantage  dans  la  République  sociale  à  venir, 
le  vouloir  de  la  nation.  C'est  ainsi  que  le  testament 
se  faisait  normalement  à  Rome  devant  les  comices 
réunis  par  curies,  présidés  par  le  grand  pontife  {tes^ 
iamentiim  calalis  comifiis)  pour  indiquer  que  dana 
l'acte  de  tester  étaient  présentes  toute  la  volonté  et 
toute  la  croyance^du  peuple  romain. 

Un  individu  ne  peut  donc  acquérir  des  droits  que 
par  un  vouloir  individuel  conforme  à  la  volonté 
collective.  Il  n'y  a  pas  sans  doute  de  droits  indivi- 
duels issus  directement  de  la  loi  :  il  faut  que  l'indi- 
vidu manifeste  une  volonté  qui.les  fasse  siens.  Maia 
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une  manifestation  de  la  volonté  individuelle  contraire 
à  la  volonté  collective  est  intolérable  ;  et  la  volonté 
collective,  c'est,  pratiquement,  la  loi  en  vigueur. 

Le  problème  est  de  savoir  ce  qui  advieiït  quand  la 
loi  change,  et  quelle  est  la  limite  au  delà  de  laquelle  la 
loi  ne  peut  pas  être  rétroactive.  Mais  nous  avons  déjà 
vu  que  la  solution  de  Lassalle  doit  être  nécessaire- 
ment celle  où  eût  été  conduit  Gans,  s'il  avait  para- 
chevé son  système  de  droit;  et  cette  solution  admet 
une  application  plus  précise  de  la  doctrine  de  Savi- 
gny  au  sujet  des  indemnités. 

Toute  loi  nouvelle  dans  les  actes  individuels  pas- 
sés, qui  étaient  de  nature  à  fonder  un  droit,  envisa- 
gera deux  choses  :  l*"  L'acte  dans  sa  matérialité,  et 
par  conséquent  la  teneur  du  droit  qu'il  fonde. 
2^  L'acte  dans  sa  forme j  c'est-à-dire  la  nature  du  titrft 
qui  fonde  un  droit.  C'est  ainsi  que  je  suis, par  Qx^m- 
pie ^  propriétaire  d'un  fonds  de  terre  ou  d'un  instru- 
ment. C'est  là  la  teneur  de  mon  droit.  Mais  cette 
teneur  est  acquise  soit  par  héritage,  soit  par 
achat,  etc.  C'est  là  mon  litre.  Une  législation  nouvelle 
peut  prohiber  la  teneur  de  l'ancien  droit.  En  ce  cas 
elle  sera  toujours  rétroactive,  et  personne  n'aura 
à  s'en  plaindre.  Une  loi  qui  émancipe  les  esclaves 
rélroagira  immédiatement,  et  ce  sera  justice.  Une 
loi  qui  modifie  les  formes  juridiques  seulement,  et 
les  titres  en  vertu  desquels  certaines  revendications 
de  droit  pourront  être  faites,-  ne  rétroagira  point. 
S'il  est  permis  de  posséder  des  terres  et  des  capi- 
taux, on  n'expropriera  point  ceux  qui  détiennent 
ces  propriétés,  môme  si  la  loi  interdit  certaines 
formes  de  contrat  qui  permettaient  de  les  acquérir. 
Une  loi  contre  l'usure  ne  touchera  point  aux  fruits 
de  l'usure  ancienne. 
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Mais  si  une  loi  modifie  toute  la  teneur  de  l'ancien 
droit,  parce  que  telle  est  la  nouvelle  conscience  juri- 
dique, ou,  en  d'autres  termes,  le  besoin  social  urgent, 
la  collectivité  ne  devra  pas  d'indemnité,  même  via- 
gère, à  ceux  qu'elle  exproprie.  Elle  n'en  devra  qu'aux 
titulaires  d'une  propriété  évincés  parla  loi  nouvelle 
quand  elle  laisse  subsister,  d'autre  part,  des  pro- 
priétés toutes  semblables  acquises  en  vertu  d'autres 
titres.  Une  expropriation  faite  pour  raisons  d'utilité 
publique  sera  toujours  accompagnée  d'une  indem- 
nisation, si  rÉtat  retire  à  de  certains  individus,  en 
telle  occurrence,  des  droits  qu'il  respecte  chez  tous 
les  autres. 

Mais  on  peut  déterminer  d'avance  l'évolution  ju- 
ridique, et  définir  ceux  des  droits  que  la  conscience 
collective  tend  à  éliminer,  dans  leur  teneur  et  sous 
quelque  forme  que  ce  soit.  Ce  sont  les  droits  qui 
créent  des  situations  privilégiées.  Car  tout  privilège 
est  oppressif;  et  l'évolution  nécessaire  du  droit  con- 
siste à  créer  la  liberté  égale  de  tous  par  leur  volonté 
collective,  et  par  une  décision  qui  est  leur  œuvre 
réfléchie  autant  qu'elle  est  la  nécessité  imposée  par 
des  besoins  profonds. 


La  doctrine,  dont  nous  venons  de  reconstruire  le 
principe  intérieur,  pose  de  graves  problèmes  théori- 
ques. On  s'est  demandé  si  ce  n'est  pas  là  une  doctrine 
très  opposée  à  celle  de  Marx  ;  et  il  est  sûr  que  le  vo- 
cabulaire n'en  est  pas  marxiste.  Lassalle  a  une 
méthode  idéologique  qui  postule  l'existence  d'une 
«  âme  populaire  »,  et  il  conçoit  les  transformations 
du  droit  comme  le  développement  d'une  même  idée, 
Ussalle  I 
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pensée  par  cette  âme.  II  n'est  pas  probable  que  la 
sociologie  future  con8er^^e  grand'chose  de  celte  ima- 
gerie, malgré  l'effort  de  quelques  marxistes  hétéro- 
doxes, tels  que  M.  Sorel,  pour  lui  donner  une  consis- 
tance nouvelle. 

Mais  il  faut  reconnaître  qu'en  l'absence  d'une  so- 
ciologie scientifiquement  constituée,  Lassai  le  n'avait 
guère  le  choix.  Il  a  emprunté  le  vocabulaire  de 
Hegel.  On  sait  que  Marx  n'en  est  pas  exempt. 

La  poussée  économique  qui  est  le  ressort  probable 
de  l'idéologie  juridique  a  souvent  été  constatée  par 
Lassalle.  La  réalité  sociale  a  donc  été  bien  vue 
par  lui.  Cela  importe  plus  que  son  mauvais  vocabu- 
laire. On  peut  s'en  convaincre  en  réfléchissant  aux 
trois  faits  suivants,  signalés  par  Lassalle. 

l""  La  réalité  économique  est  assez  puissante  pour 
faire  fléchir  même  le  système  des  croyances  reli- 
gieuses. Les  pontifes  romains  modifient  le  régime  des 
sacra^  etamènent  une  véritable  révolution  religieuse, 
quand  leurs  prébendes  sont  menacées  par  les  trop  fré- 
quentes répudiations  d'héritage.  L'évolution  tout 
entière  du  droit  successoral  romain  retrace  une 
série  de  défaites  d'une  idée  religieuse  primitive 
(celle  de  la  volonté  personnelle  du  défunt  conti- 
nuée dans  l'héritier),  quand  cette  idée  fut  mise  en 
présence  d'un  intérêt  économique  (celui  de  l'héri- 
tier, qui  exige  un  patrimoine  matériel). 

2^  Il  est  avéré  que  le  droit  retarde  toujours  sur  le 
développement  économique.  Il  est  donc  sûr  qu'il  est 
un  domaine  jusqu'à  un  certain  point  indépendant. 
C'est  ainsi  que  le  droit  romain  annule  les  contrais, 
en  cas  de  dol  ou  d'erreur  sur  la  chose.  Mais  le 
même  droit  est  très  flottant  quand  il  s'agit  de 
l'erreur  sur  la  qualité  ou  de  l'erreur  sur   le  prix. 
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C'est  que  la  loi  romaine  est  faite  pour  un  marché 
très  simple,  où  chacun  pouvait  être  connaisseur 
des  •  utilités  qu'il  se  préoccupait  d'échanger  et  des 
prix  usuels.  Il  n'en  est  plus  ainsi  sur  le  marché 
universel  d'aujourd'hui.  C'est  pourquoi  la  légis- 
lation sociale  future  assimilera  par  degrés  l'erreur 
sur  la  qualité  et  sur  le  prix  à  l'erreur  in  corpore  et 
audol.  Elle  fera  caducs  les  contrats  évidemment  er- 
ronés, conclus  sous  l'empire  de  la  fiction  qui  subsiste 
d'un  prix-courant  universellement  connu  des  mar- 
chandises du  monde  entier.  Elle  pourra  aller  jusqu'à 
la  fixation  de  ce  prix  courant,  jusqu'à  la  tarification 
sociale  des  marchandises.  Le  droit  se  transforme 
donc  sous  la  pression  des  nécessités  économiques. 

S"*  Sur  de  certains  points,  il  semble  que  le  droit 
soit  en  avance  sur  l'économie  politique.  C'est  ainsi 
que  le  droit  est^  chez  les  Romains  et  les  Grecs,  un 
système  de  responsabilités  individuelles.  Au  con- 
traire, le  régime  économique  même  des  modernes 
est  un  système  de  connexions  fortuites,  où  celui-là  est 
châtié  ou  récompensé  qui  n'a  aucune  part  dans  les 
actes  dont  il  subit  le  contre-coup.  Une  fluctuation 
dans  les  prix  d'une  denrée  lointaine  peut  faire  ma  for- 
tune ou  ma  ruine,  en  un  instant,  quel  que  soit  le  soin 
que  j'aie  mis  à  me  renseigner  et  à  gérer  mes  affaires. 
C'est  là  la  «  chaîne  orphique  »  dont  Lassalle  a  si  élo- 
quemment  parlé  (1)  et  qui  attache  entre  eux  d'un  lien 
indissoluble  tous  les  producteurs  et  tous  les  consom- 
mateurs. Il  semble  donc  que  notre  droit  soit  ici  plus 
équitable  que  notre  régime  économique,  puisqu'il  a 
rompu  cette  chaîne  fatale,  et  qu'il  donne  à  chacun 
son  dû.  Mais  c'est  là  une  apparence.  Notre  droit  date 

(i)  Redifi  und  Schriften,  t.  IH,  p.  43. 
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du  temps  où  la  solidarité  économique,  elle  aussi,  était 
inû aiment  moins  complète  et  moins  astreignante. 

En  ce  sens  le  droit  individualiste  des  Romains,  qui 
ne  nous  sauve  pas  des  solidarités  économiques  bru- 
tales d'aujourd'hui,  est  abstrait  et  retardataire.  Car 
on  peut  méconnaître  les  solidarités  économiques  ^ 
on  ne  peut  pas  les  abolir.  Et  la  question  sociale  est 
de  trouver  un  droit  à  la  fois  et  une  économie  qui  éta- 
blissent un  juste  équilibre  de  responsabilités. 

Ce  n'est  pas  ici  le  lieu  d'exposer  l'organisation 
d'ateliers  sociaux  commandités  par  TÉtat,  et  unis 
par  un  lien  d'assurance  et  de  réassurance  mutuelle, 
qui,  selon  Lassalle,  suffirait  à  conjurer  les  crises 
dont  souffre  l'économie  présente  et  à  affranchir  l'indi- 
vidu. L'essentiel,  bien  qu'il  ait  énoncé  son  problème 
en  termes  d'un  vocabulaire  vieilli,  est  qu'il  en  ail 
bien  discerné  les  termes.  Il  n'est  pas  vrai  que  ie  so- 
cialisme soit  un  système  juridique  purement  centra- 
lisateur, unitaire  et  oppressif.  C'est  là  plutôt  le  régime 
de  la  bourgeoisie.  Mais  le  régime  d'Élalisme  admi- 
nistratif et  protecteur  qu'elle  a  fondé  ne  résiste  pas 
aux  soubresauts  violents  qui  agitent  le  marché  uni- 
versel. La  vieille  propriété  quiritaire  où  la  bourgeoisie 
se  réfugie,  pour  fuir  toute  revendication  de  solidarité 
sociale,  n'y  résiste  pas  davantage.  Aussi  cette  bour- 
geoisie tombe  économiquement  et  politiquement  en 
poussière.  La  plèbe  travailleuse,  sous  l'impulsion  de 
nécessités  impérieuses,  mais  aussi  grâce  à  la  puis- 
sance d'une  idée  juste,  acquiert  le  rôle  prépondérant 
dans  rÉtat  ;  et  ce  sont  ses  besoins  qui  donneront  corps 
au  droit  futur.  C'est,  en  réalité,  cette  démocratie  qui 
sent  et  raisonne  et  vote  de  plus  en  plus  avec  sa  vo- 
lonté propre,  que  Lassalle  désigne  du  terme  mytho- 
logique de  Volksgeist. 

Charles  Andlee. 


PREFACE  DE  LOTHAR  BUCHER 


POUR  LA  DEUXIEME  EDITION 


Quoique  tièdement  accueilli  lors  de  sa  publication  par  la 
presse  de  l'époque,  le  «  système  des  droits  acquis  »  s'est 
peu  à  peu  tellement  répandu  qu'une  nouvelle  édition  est 
devenue  nécessaire.  Tl  était  facile  de  prévoir  qu'il  forcerait 
l'entrée  de  la  bibliothèque  du  savant,  du  juriste,  de  l'ar- 
chéologue ;  il  y  a  plus  :  aujourd'hui  la  «  collision  des  lois  » 
est  familière  et   indispensable  à  tout   praticien   doué   de 
quelque  esprit  scientifique.  Donner  des  preuves  de  Tin- 
fluence  qu'a  pu  exercer  l'ouvrage  sur  la  jurisprudence  et 
sur  la  littérature  juridique,  démontrer  comment  il  aurait 
pu  être  utilisé  par  les  législateurs  des  dix  dernières  années, 
serait  le  moyen  le  plus  propre  de  reconnaître  les  senti- 
ments amicaux  qui  ont  déterminé  l'auteur  à  nous  léguer  la 
propriété  littéraire  de  ses  écrits.  C'est  dans  cette  modeste 
mesure  que  nous  nous  proposions  de  compléter  cet  ouvrage 
considérable^  en  le  mettant  plus  à  la  portée  des  lecteurs  pré- 
occupés uniquement  des  événements  du  jour.  Mais  nous 
avons  été  obligés  de  renoncer  à  ce  projet  qui  ne  correspondait 
pas  suffisamment  à  nos  occupations  habituelles.  Sans  doute 
il  est  d'autres  espérances  scientiliques  ou  philosophiques  de 
Lassalle  qui  ne  se  sont  pas  réalisées.  Il  n'y  a  plus,  et  il  ne 
devait  plus  y  avoir,  à  l'époque  où  il  écrivit  son  ouvrage,  de 
disciples  de  Hegel  qui  auraient  pu  faire  dans  d'autres  do- 
maines de  la  science  du  droit   le  travail   qu'il  avait  fait 
dans  la  théorie  de  l'héritage.  Et,  si  juste  que  fût  son  pres- 
sentiment d'être  au  seuil  d'un  temps  nouveau,  l'histoire  de 
Lassalle  1.  i 
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l'Allemagne  ne  s'est  pas  orientée  dans  la  direction  qu'il 
prévoyait.  Une  lettre  publiée  sans  mon  assentiment  et 
parue  dans  la  «  Germania  »  du  18  juillet  1878,  lettre  que 
je  lui  écrivis  le  22  janvier  1862,  indique  le  but  qu'il  pour- 
suivait alors. 

S*il  vivait  encore  à  l'heure  actuelle,  peut-être  notre  his- 
toire intérieure  le  déterminerait-elle  à  développer  celte 
idée,  qu'il  y  a  des  moments  où  il  est  difficile  à  un  peuple 
de  se  reconnaître  lui-môme,  dans  sa  <c  substance  ».  Rien 
que  les  événements  de  mars  1871  auraient  probablement 
ajuuti^  à  ce  qu'il  dit  sur  la  révolution  française  la  considé- 
ration suivante  :  que  c'est  à  distance  seulement  que  les 
éve'oL^iuents  arrivés  peuvent  être  rangés  parmi  les  concepts 
de  Tesprit  historique  et  que  Ton  peut  dire  que  dans  une 
phase  déterminée  le  «  peuple  a  eu  conscience  de  ce  qui  est 
juste,  et  que  toute  destruction  d'un  édifice  symbolique  n'a 
pas  la  [Dème  signification  que  la  prise  de  la  Bastille  et  nest 
pas  suivie  d'une  nuit  du  4  août  ».  II  n'aurait  certainjemeot 
pas  pris  parti  contre  l'armée  allemande  et  recoanu  dans  la 
commune  de  Paris  «  la  forme  enfin  découverte  en  vertu  de 
laquelle  on  arrivera  àVémancipation  du  travail  ». 

A  une  de  ses  soirées  où  se  rencontraient  des  hommes 
comme  Bockk,  Pfuel  et  Friedrich  Forster^  je  lui  citai  un 
jour  une  phrase  de  Lessing.  Depuis  lors  j'ai  pu  constater 
que  la  citation  n'était  pas  textuelle  :  mais»  sous  la  forme 
que  je  lui  donnai  à  ce  moment-là,  elle  peut  très  bien 
ëervir  de  conclusion  aux  lignes  qui  précèdent  : 

IL  De  lout  temps  il  y  a  eu  des  hommes  qui  voyaient  dans 
t  Taveair,  mais  ne  pouvaient  pas  attendre  cet  avenir.  Ce 
u  que  riiistoire  prépare  pendant  des  siècles  doit  mûrir  dans 
«  r  instant  de  leju:  existeace.  » 

Berlin,  août  1880. 

L.   BUGHER. 


AVANTPROPOS 


Le  présent  oavrage  a  eu  pour  ambition,  et  peut-êtce  a4- 
il  le  droit  de  dire  qu'il  a  pour  résultat  définitif  de  dégaget 
de  la  science  jaridique  l'idée  politique  et  sociale  qui  de- 
mine  notre  époque  tout  entière.  Une  semblable  aftirma- 
tion  paraîtra  paradoxale  au  premier  abord;  on  ne  saisira 
pas  immédiatement  quel  rapport  il  peut  j  avoir  entre  isa 
oavrage  qui  prétend  être  purement  et  rigoareusemefit  juvi- 
dique,  et  Tidée  politique  de  Tépoque.  Mais,  si  Ton  veiiC 
bien  réfléchir  un  instant,  Ton  s'apercevra  combien  ce  rap- 
port est  profondément  néceseaire. 

Où  découvrirone-nouâ  la  cause  profooéet  de  tontes  w» 
luttes  politiques  et  sociales?  Dans  les  débats  qui  se  sont 
raflumés  de  nos  jours  autour  du  concept  du  droit  acquis^ 
débats  dont  vibre  Tàme  du  monde  moderne  et  d'où  décou- 
lent toutes  les  luttes  politiques  et  soeiales  de  notre  siècle. 

Sur  le  terrain  juridique,  politique,  économique,  le  conn 
•cept  du  droit  acquis  est  la  source  vive  d'où  jaillissent  tous 
les  développements  ultérieurs  ;  et,  quand  l'élément  juri- 
dique, sous  la  forme  du  droit  privé,  semble  se  détacher 
complètement  de  l'étémeat  politique,  il  est  alors  bien  ploa 
politique  que  hii  ;  car,  à  ce  moment-là,  il  est  l'élément  «>- 

La  cenceptioi»  plate  et  9a|perfieielle  quie  se  font  les  porte* 
parole  de  la  bourgeoise  ithëvale  de  l'idée  de  politique,  nous 
a  mis  dans  la  nécessité  de  fiaire,  «ije  foi»  de  plus,  la  re- 
marque qui  précède.  La  bourgeoisie  libérale  se  représeitte 
la  politique  comme  une  chose  isolée  ;  voilà  qui  caractérise 
bien  son  point  de  vue  et  son  horizon  intellectuel  et  condi- 
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lionne  la  nature  de  ses  œuvres.  Voilà  qui  donne  à  ses  dia- 
tribes leur  caractère  fade  et  profondément  ennuyeux  ;  et, 
comme  elle  ne  soupçonne  pas  ce  que  c'est  que  V universa- 
lité des  choses  de  Tesprit,  elle  a  toujours  cherché  à  com- 
prendre la  politique  dans  cet  isolement,  où  tout  ce  qui  est 
d'essence  intellectuelle  cesse  d'être  vivant  et  intelligible  ;  et 
elle  en  a  été  réduite  à  ne  voir  partout  que  des  mots,  à  ne 
lutter  que  sur  des  mots,  avec  des  mots  et  pour  des  mots. 

Mais  un  pareil  culte  du  mot  est  naturellement  funeste 
aux  idées  et  aboutit  nécessairement  aux  confusions  les  plus 
bizarres.  L'on  sait  que  Savigny,  le  chef  de  Técole  historique, 
est  considéré  en  AUemagae  comme  le  principal  représen- 
tant du  parti  réactionnaire.  Or,  ses  principes  sur  les  droits 
acquis  pourraient  être  qualifiés  de  révolutionnaires  à  côté 
des  principes  ridiculement  contradictoires  établis  par  les 
représentants  du  libéralisme  sur  le  terrain  juridique.  On 
trouvera  un  spécimen  de  ce  contraste  amusant,  un  exemple 
précieux  de  cette  confusion  inextricable,  de  ce  tissu  co- 
mique de  contradictions  qui  s'entredétruisent  à  chaque  pas, 
dans  l'article  «  Lois  dynastiques  y>  {Hausgesetze)  du  c  Staats- 
Lexikon  »  de  Rotteck  et  Welcker  (!'•  éd.,  Altona  1839). 

Aussi  une  théorie  véritable  des  droits  acquis  n'aura  ja- 
mais qu'à  élever,  consciemment  ou  non,  à  la  hauteur  d'une 
science^  Tidée  qui  anime  et  régit  l'époque  tout  entière  — 
(nous  entendons  sous  ce  nom  une  division  la  plus  grande, 
la  plus  vaste  et  une  phase  importante  dans  l'évolution  de 
l'esprit).  Elle  amènera  cette  idée  à  se  saisir  elle-même  dans 
sa  limpidité  parfaite,  à  se  débarrasser  de  sa  forme  immé- 
diate sous  laquelle  elle  agit  instinctivement,  pour  se  perce- 
voir enfin  sous  sa  forme  véritable,  dans  toute  sa  pléni- 
tude. Et  pour  cette  raison  même  elle  devra  démontrer  que 
cette  idée  s'identifie  avec  la  force  plastique  et  organique 
qui  jusqu'alors  avait  animé  constamment  la  réalité  empi- 
rique du  droit  elle-même.  Cela  ne  contredit  pas  ce  qui  pré- 
cède. L'approche  d'une  période  nouvelle  est  toujours  mar- 
quée par  l'instant  où  l'on  arrive  à  prendre  conscience  de  ce 
qui  déjà  constituait  la  réalité. 
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Si  nous  réussissions  à  démontrer  que  toute  la  matière 
juridique  qui  s'est  développée  à  travers  Thistoire,  depuis 
répoque  romaine  jusqu'à  nos  jours,  que  le  système  du  droit 
lai-méme  est  susceptible  d'une  limpidité  bien  supérieure  à 
celle  qu*il  a  eue  jusqu*à  présent,  nous  découvririons  en 
môme  temps  le  symptôme  véritable  et  scientifique  qui  nous 
permettrait  d'affirmer  que  la  réalité  juridique  est  sur  le 
point  de  se  transformer  de  fond  en  comble. 

Car,  prenant  consciemment  comme  point  de  départ  ce 
qui,  depuis  les  époques  les  plus  lointaines,  n'était  en  elle 
qu'une  impulsion  inconsciente,  elle  devra  logiquement 
aboutir^  comme  toute  idée  qui  tend  consciemment  à  se  réa- 
liser, à  une  forme  extérieure  aussi  totalement  différente  du 
passé  qu'elle  se  rattache  étroitement,  pour  le  fond,  à  celui- 
ci.  Et  ainsi  nous  posséderions  un  symptôme  scientifique 
permettant  d'arfirmer  que  nous  sommes  arrivés  à  une  pé- 
riode de  transformation  totale,  à  un  tournant  de  l'histoire 
de  la  réalité  juridique. 

Notre  intention  n'est  pas  —  et  ne  saurait  être  —  de 
jeter  ici  plus  de  darté  sur  ce  point.  On  ne  comprendra  vé- 
ritablement ce  qui  vient  d'être  dit  que  si,  après  la  lecture 
de  l'ouvrage  tout  entier,  l'on  jette  un  coup  d'œil  sur  cette 
préface^  qui,  comme  toute  ;t?r^/ac^,  est  plutôt  pour  l'auteur 
une  post'face.  Du  reste,  il  faudrait  mal  augurer  d*un  ou- 
vrage dont  la  post-face  serait  claire  et  limpide  pour  le  lec- 
teur, sans  que  celui-ci  connût  l'ouvrage.  A  elle  seule  elle 
prouverait  sufQsamment  que  l'ouvrage  n'apporte  aucune 
modiGcation  importante  dans  la  structure  intérieure  de  la 
science. 

Nous  allons,  pour  cette  raison,  aborder  un  autre  point. 
Nous  ferons  remarquer  que  le  titre  de  cet  ouvrage  n'est  pas 
en  rapport  avec  son  contenu.  La  matière  que  nous  y  déve- 
loppons (avec  ou  sans  bonheur,  ce  n'est  pas  à  nous  à  le 
dire)  est  beaucoup  plus  vaste  que  ne  l'indique  le  titre  ;  mais 
cette  disproportion  est,  selon  nous,  nécessaire.  Quiconque 
se  propose  d'écrire  la  théorie  des  droits  acquis,  devra 
bientôt  s'apercevoir  que  ce  projet  n'est  réalisable  que  s'il,  a 
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pénétré,  au  préalable,  TesBeiice  véritable  des  différeirtes 
institutions  juridiques.  Mais  voilà  qui  n'a  jamais  élé  fait 
jusqu^à  ce  jour  ;  c'est  pourquoi  il  nous  est  nécessaire  d'ex- 
poser dans  notre  ouvrage  les  bases  sur  lesquelles  \l  a  été 
édiOé.  C*est  ainsi  que  nous  avons  du  exposer  et  pénétrer 
jusque  dans  leur  essence  le  dol  et  la  violence,  l'ignorance 
de  droit  et  de  fait,  l'erreur  dans  la  substance  et  dans  les 
motifs,  les  actions  édiliciennes  et  les  conditions,  le  quasi- 
contrat  et  la  nf'ffotiorum  gestio^  etc.,  mais  surtout  le  droit 
successoral,  afin  de  pouvoir  développer  une  théorie  scien- 
tifique  des  droits  acquis. 

On  s'explique  très  aisément  pour  quelle  raison  aucune 
de  ces  mstitutions  juridiques  n'a  été  comprise  dans  son  es- 
sence jusqu'à  ee  jour. 

11  j  a  aetuellement  plus  de  40  ans  qtie  Hegel  publia  la 
première  édition  de  sa  Phihsophih  du  droit.  Daiprès 
f  eiifsemble  des  conditions  essentielles  qui  ont  déterminé  sa 
publication,  cet  ouvrage  peut  être  considéré  comme  le  pre- 
mier essai  tendant  à  démontrer  que  le  droit  est  un  orga- 
nisme d'essence  rationnelle  qui  est  le  centre  de  ses  propres 
développements  ;  mais  il  n'a  avec  une  véritable  philosophie 
du  droit  d'autre  rapport  que  celui  du  plan  logique  général 
d'un  ouvrage  m)ec  cet  ouvrage  lui-même.  Hegel  a  écrit  le 
plan  de  l'ouvrage  ;  il  en  a  tracé  les  grandes  lignes  ;  quelle 
que  puisse  être  la  valeur  intrinsèque  de  ce  plan,  il  faut  en 
savoir  gré  à  l'auteur,  qui  le  premier  osa  le  construire  ;  au- 
quel, du  reste,  l'universalité  de  sa  tâche  défendait  de  se 
consacrer  à  aucune  matière  spéciale  et  exclusive.  Le  prfr* 
mier  devoir  qui  incombait  aux  disciples  du  philosophe^ 
c'eût  élé  à^exécuter  œ  plan,  c'est-à-dire  de  commencer  par 
écrire  une  Philosophie  du  droit  privé  et  d'en  développer 
toutes  les  institutions  positives.  Aucune  tentative  n'a  été 
faite  dans  ce  sens.  Non  pas  que  les  pfailosophies  <ln  droit 
fissent  défaut  ;  mais  elles  ne  faisaient  que  rééditer  la  pdilo- 
sophie  du  droit  de  Hegel,  en  modifiant,  en  déplaçant  et^ 
presque  toujours,  en  viciant  tel  ou  tel  détail  sans  impor- 
tance. Au  liea  de  pénétrer  dans  le  riche  domaine  dm  droit 
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positif  et  d'en  faire  la  théorie  scientifique,  au  lieu  de  fàipe 
dériver  la  science  du  droit  positif  de  l'idée  philosophique 
et  de  la  développer,  les  philosophes  se  contentaient  de  pkn 
ner  dans  le  ciel  des  phrases  généraks,  le  plus  loin  possible 
du  sol  grossier  ^  la  matière  juridique  positive.  Ils  sa  oe»- 
tentaient,  au  lieu  d'entreprendre  l'œuvre  elle-même,  de  ré- 
péter toujours  à  nouveau  le  plan  de  Hegel,  d'en  dévider 
toujours  à  nouveau  les  grandes  lignes  générales  les  plus  té- 
nues (comme  la  propriété,  le  contrat,  etc.).  C'est  ainsi 
qu'on  ne  réalisa  pas  le  moindre,  le  plus  simple  progrès, 
qu'on  n  arrira  même  pas  à  expliquer  le  quasi-contrat,  la 
negotiomm  gtstio^  et  à  plus  forte  raison  les  actions  édili- 
ciennes,  refticacité  et  TinefKcacité  de  l'erreur,  etc..   parce 
que  Hegel  ne  l'avait  pas  fait;  cela  eût  été  pourtant  néoes- 
saire  et  inévitable  pour  reconnaître  le  concept  de  volonté, 
dont  la  philosophie  du  droit  n'est  que  le  développement  et 
Texposition.  Nous  wb  park>ns  pas  ici  des  philosophies  du 
droit  telles  que  celle  d'Adolf  Trendelenbarg  parue  récem- 
ment. De  semblables  ouvrages,  quelle  qa«  puisse  être  leur 
valeur,  constituent  un  immense  effort  inteliectuel   povr 
comprendre  le  droit  comme  une  totalité  rationnelle,  de  na- 
ture indépendante  et  particulière;  aussi  ils  ne  peuvent  s*  en 
tenir,  comme  Hegel,  qu'aux  grandes  lignes  générales.  Nous 
ne  parions  ici  que  des  Hégéliens.  Eux  précisément,   à  qmi 
flegel  avait  donné  une  conception  et  une  mélhode  philoso- 
phique du  système  juridique,  une  division  et  une  construc- 
tion complète  de  la  philosophie  du  droit  ;  eux  précisément 
auraient  été  autorisés  à  écrire  une  philosophie  du  droit, 
s'ils  s'étaient  décidés  à  pénétrer  dans  la  matière  juridique 
positive,  dans  la  réalité  des  institutions  du  droit  privé,  à 
créer  d'une  manière  philosophique  la  science  du  droit  po^ 
siiif. 

Rien  de  tout  cela  ne  se  produisit  et  ne  fut  mèn»e  «tenté. 
La  philosophie  hégélienne  se  comporta  vis-i-vîs  du  droite 
coBime  elle  se  comporta  vis-à-vis  de  presque  toutes  les 
sciences  positives,  à  l'exception  de  la  théologie  et  peut-être 
de  Testhétique.  Autrefois  Ton  disait  que  la  nature  avait 
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horreur  du  vide  ;  les  Hégéliens,  eux,  avaient  une  horreur 
du  plein  (horror  pleni)  de  la  matière  positive  dont  ils  se  te- 
naient craintivement  éloignés,  tandis  que  la  veri/énepeut  être 
découverte  et  démontrée  que  par  le  détail  concret  des  phé- 
nomènes empiriques.  Sans  doute  la  science  empirique  est 
beaucoup  plus  difficile  à  atteindre  et  beaucoup  moins  facile 
à  exploiter  que  la  substance  souple  et  élhérée  des  considé- 
rations générales.  Les  choses  en  sont  arrivées  à  un  tel  point, 
que  la  philosophie  hégélienne,  celte  quintessence  de  toutes 
les  sciences,  menace  aujourd'hui  de  devenir  un  jeu  litté- 
raire pour  les  beaux  esprits,  un  tissu  de  trouvailles  spiri- 
tuelles destiné  à  cacher  aux  yeux  la  pauvreté  de  leur  in- 
telligence et  de  leurs  connaissances. 

Hegel  lui-même  et  sa  philosophie  n'en  sont  pas  respon- 
sables. A  chaque  page  de  ses  ouvrages,  Hegel  n'a  jamais 
cessé  de  répéter  que  la  Philosophie  est  identique  à  la  tota- 
liié  de  la  réalité  empirique^  que  le  but  principal  de  la  phi- 
losophie, c'est  d'approfondir  les  sciences  empiriques.  Aussi 
avait-il  grandement  raison,  cet  ami  de  Hegel  qui  dit  aux 
Hégéliens  devant  la  tombe  de  celui-ci  :  Alexandre  le  Grand 
est  mort  :  le  devoir  de  ses  généraux  est  à  présent  de  se  par- 
tager son  empire.  Alais  pour  se  partager  cet  empire  uni- 
versel que  Hegel  n^ avait  conquis  que  d'une  façon  générale^ 
les  lieutenants  auraient  du  conquérir  d'une  façon  réelle  les 
différentes  provinces.  Cette  conquête  réelle  n'eut  pas  lieu; 
aussi  la  prise  de  possession  générale  ne  put  pas  être  long- 
temps maintenue.  C'est  ce  qui  explique  la  détresse  et  le  mé- 
pris où  est  tombée,  depuis,  la  philosophie.  Une  seule  ten- 
tative remarquable  a  été  faite,  ayant  justement  le  droit  pour 
objet.   Il  s'agit  du   Droit  successoral  (Erbrecht)  de  Gans. 
Comme  nous  le  verrons  dans  la  deuxième  partie,  cette  ten- 
tative était  encore  trop  isolée  et  fut  médiocrement  heureuse. 
Néanmoins  elle  a  le  mérite  d'avoir  été  sérieuse  et  d'avoir 
voulu  pénétrer  dans  le  domaine  réel  du  droit.  On  n'aurait 
pas  pu  la  renouveler  souvent,  on  n'aurait  pas  pu  explorer 
dans    le  même  esprit  les  autres  provinces  du  droit  sans 
être  poussé   dans    le  bon   chemin  par  la  matière   réelle 
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qui  ne  permet  pas  les  égarements.  Mais  Ton  s*en  tint  là. 
Ainsi  s'explique  le  caractère  des  rapports  que  devaient 
avoir  désormais  entre  elles  la  philosophie  du  droit  et  la 
science  juridique  positive.  La  philosophie  hégélienne  avait 
prétendu  concilier  le  droit  naturel  et  le  droit  positif  :  elle 
portait  en  elle-même  le  principe  fondamental  général  de 
cette  conciliation.  Mais  sa  tentative  avait  échoué.  Aussi, 
comme  par  le  passé,  les  philosophes  du  droit  et  les  juristes 
continuèrent-ils  à  vivre  les  uns  à  côté  des  autres  sans  se 
connaître  ;  ils  affectèrent  même  de  s'ignorer  plus  qu*à 
Tépoque  hégélienne.  Car  il  est  incontestable  que  les  œuvres 
de  Savigny  attestent  une  influence  et  offrent  un  certain  tour 
philosophique  que  l'on  ne  retrouve  plus  chez  la  grande 
majorité  des  juristes  postérieurs.  Cet  éloignement  qu'obser- 
vaient les  philosophes  du  droit  et  les  juristes  positifs  les 
uns  vis-à-vis  des  autres  ne  profita  naturellement  à  per- 
sonne. D'un  côté  les  philosophes  du  droit,  abandonnant  le 
domaine  du  droit  réel  pour  planer  dans  les  généralités  spé- 
culatives, en  arrivèrent  nécessairement  à  abstraire  et  à 
fausser  les  principes  les  plus  généraux  du  droit  qui  faisaient 
l'objet  de  leurs  spéculations;  d'un  autre  côté  les  juristes 
positifs  ne  purent  se  dégager  de  la  matière  empirique  ; 
comme  par  le  passé  ils  demeurèrent  exposés  aux  illusions 
sans  nombre  qui  abusent  l'entendement  à  chaque  pas,  quand 
il  tend  à  la  connaissance  de  l'élément  spirituel  qui  domine 
les  faits  positifs. 

Mais,  pour  être  juste,  il  faut  reconnaître  que  l'action  des 
juristes  positifs  a  été  plus  utile  que  celle  des  philosophes 
du  droit  et  que  les  plus  grands  torts  ne  sont  pas  de  leur 
côté.  Car  en  qualité  de  représentants  de  la  pensée,  qui  est 
une  cause  transformatrice,  les  philosophes  avaient  le  de- 
voir de  se  transformer  en  leur  contraire,  de  devenir  eux- 
mêmes  des  juristes  positifs  et  d'extraire  l'élément  matériel 
de  l'élément  spirituel.  Au  contraire,  les  représentants  de  la 
matière  sont  moins  répréhensibles  d'avoir  figuré  ici  comme 
ailleurs  cette  qualité  de  toute  matière,  la  persistance  en 
soi-même.  Us  avaient  tout  au  moins  le  mérite  de  rassem- 
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bler  df  s  malértaux  «t  de  rendre  des  services  préparatoires  à 
la  connaîs&ance  future.  La  matière  sans  l'idée  conserve  tou- 
jours «ne  valeor  relative  ;  mais  V\dé%  sans  la  Matière  esl 
un  pur  non  senti. 

Kl  Ton  peut  mi^me  dire  en  toote  frauckisc  ^e  to«t  ce 
qui  H  elé  Tait  dans  les  vingt  dernières  années  pour  spirituali- 
ser  el  connaître  la  matière  juridique  doit  être  attritmé  aux 
juristes  positifs  et  aux  historiens  du  droit  et  non  aux  phi- 
i€sophf**i. 

L'impuissvace  à  laquelle  ceux-ci  étaient  réduits  n*a  rien 
de  surprenant.  La  philoBophie  ne  peut  être  rien  d'autre  que 
la  const-ietice  d'elles-mêmes  à  laquelle  parvienaent  les 
sciences  empiriques,  il  élaÂt  donc  nécessaire  qv'au  préar 
lable  lei^  philofiopbes  devinssent  eux-mèfoes  des  savaats 
empiriques  dans  les  sciences  qu'ils  devûent  «ider  à  preadre 
conscietice  d'elles-mêmes.  C'est  à  juste  titre  que  les  juristes 
positifs  hë  sont  montrés  extrêmement  défiants  et  dédai- 
gneux k  r^'^^ard  des  essais  de  constmcticns  à  priifri  de  ceux 
à  qui  le  champ  de  cette  science  positive  était  totalement 
étranger.  Ces  derniers,  en  effet,  au  lieu  de  connaître  tous  les 
replist  tous  les  sillons  de  ce  champ  et  d'en  faire  jaillir 
àe^  flammes  lumineuses^  voulaient  répandre  du  haut  d« 
ciel  la  luour  instantanée  d'un  feu  de  bengale,  lueur  qmi 
dans  ses  contours  insaisissables  et  incertains  révèle  cot»- 
bien  giand  et  obscur  est  le  domaine  qu'on  se  proposait 
d'éclairer. 

Un  autre  point  très  important  se  rattache  à  ce  qui  vient 
d'être  dit.  Si,  comme  nous  l'avons  déjà  montré,  les  philo- 
sophes du  droit,  «u  lien  de  s'en  tenir  au  plan  de  Touvrage 
déjà  donn*'  par  Hegel,  aTaient  composé  l'ouvrage  sur  ce 
plan,  celle  réalisation  du  plan  aurait  révélé  ce  qui  es^  faux 
et  ce  qui  dtiit  être  modifié  dans  ce  dernier. 

Si,  au  lieu  de  s'en  tenir  aux  grandes  lignes  tracées  par 
Heg^el,  ces  philosophes  avaient  écrit  une  philosophie  du 
droit  dans  le  sens  indiqué  plus  haut  d'un  développement 
philosophique  des  différentes  institutions  juridiques  con- 
crètes de  colui-ci,  le  contenu  déterminé  de  ces  institutions 
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positives  aurait  immédiatement  révélé  que  l'on  n'a  encore 
rien  fait  quand  on  a  reconnu  des  catégories  générales  abs- 
traites telles  que  la  propriété,  le  droit  d'héritage,le  contrat^ 
la  famille,  etc.  ;  que  le  concepl  romain  de  propriété  est  dif- 
férent du  concept  germanique,  que  le  concept  romain  de 
la  famille  est  différent  du  concept  germanique,  etc.  c'est- 
à-dire  que  la  philosophie  du  droit,  en  tant  qu'appartenant 
à  Tempire  de  l'esprit  historique^  n'a  pas  pour  objet  les  caté- 
gories logiques  éternelles,  mais  que  les  institutions  juridi- 
ques ne  sont  que  la  réalisation  de  concepts  spirituels  histo- 
riques^ ne  sont  que  Texpressioa  de  l'esprit  des  différents 
peuples  et  des  différentes  époques,  et  doivent,  par  consé- 
quent, être  conçues  comme  telles. 

Nous  nous  Bommes  expliqués  accessoirement  à  ce  sujet, 
autant  qu*il  nous  était  alors  possible,  dès  le  début  de  notre 
ouvrage  (p.  38,  4'*  partie)  ;  nous  avcxns  brièvement  montré 
la  différence  entre  le  ooncept  romain  de  propriété  et  le  con- 
cept germanique  (cf.  Applications  n'' II  B  et  2«  partie)  ;  nos 
développements  sur  la  diiîérence  des  concepts  de  la  famille 
se  trouvent  dans  la  2*  partie,  n*  11  et  n'  21  sqq.  ;  enliu  la  dif- 
férence dans  les  concepts  d*héritage  est  longuement  exposée 
dans  toute  la  deuxième  partie  de  Vouvrage.  Seul  l'ensemble 
de  notre  exposé  des  faits  pourra  éclairer  ce  qui  vient  d'être 
dit.  En  même  temps  la  méthode  que  nous  suivons  démon- 
trera pleinement  que  ce  plan  de  Hegel  lui-même,  que  tout 
l'édifice  de  la  philosophie  du  droit  de  Hegel  doit  être  aban- 
donné complètement  et  qu'on  ne  peut  conserver  de  la  phi- 
losophie de  Hegel  que  ses  principes  {ondamentaux  et  sa 
méthode  pour  créer  une  philosophie  du  droit  qui  s'identi- 
fiera et  se  confondra  alors  avec  la  science  juridique  :  tandis 
<iue  dans  leur  isolement  actuel,  ni  la  philosophie  du  droit, 
Bî  la  jnrispradence  ne  peuvent  prétendre  être  une  véritable 
science. 

Le  stfstime  de  Hegel,  sous  la  iorme  que  Hegel  lui  a 
donnée  lui-niéme,  est,  au  point  de  vue  de  la  philosophie 
^  f esprit,  en  complète  contradiction  avec  ses  propres 
principes  et  sa  méthode  philosophique. 
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Prouver  cette  assertion  dans  sa  généralité  serait  l'affaire 
cTun  nouveau  système  de  la  philosophie  de  l'esprit  que  nous 
exposerons  peut-ôtre  un  jour,  au  cas  où  l'ère  des  loisirs 
spéculatifs  —  qu'on  ne  peut  plus  appeler  avec  Tacite  une 
rara  temporum  félicitas  —  ne  devrait  pas  prendre  fia  en 
Allemagne. 

Etant  donnés  la  décadence  et  le  discrédit  où  Tabus  des 
théories  et  des  considérations  générales  ont  jeté  la  philo- 
sophie, il  est  préférable  et  opportun  de  faire  précéder  Fex- 
posé  de  cette  base  philosophique  des  conclusions  pratiques 
qui  en  découlent.  Môme  sous  cette  forme  isolée  elles  por- 
teront en  elles-mêmes  leur  propre  preuve. 

De  ce  qui  précède  il  résulte  que  la  réforme  complète  de 
la  philosophie  hégélienne  que  nous  réclamons,  et  vers  la- 
quelle nous  nous  sommes  acheminés  dans  le  présent  ou- 
vrage pour  ce  qui  est  de  la  philosophie  du  droit,  peut  aussi 
bien  être  considérée  comme  la  négation  de  la  philosophie 
de  Hegel  que  comme  le  développement  de  cette  philo- 
sophie. 

Nous  portons  l'étendard  qu'a  porté  Hegel  :  mais  le  che- 
min qui  doit  nous  conduire  à  la  victoire  n'est  pas  celui  quil 
a  suivi.  Nous  conservons  les  principes  fondamentaux  et  la 
méthode  de  la  philosophie  hégélienne  :  mais,  dans  notre 
système,  ils  ont  raison  contre  Hegel  lui-même,  contre  Texé- 
•cution  défectueuse  que  le  sujet  traité  a  donnée  fortuitement 
chez  lui  à  cette  méthode  et  devait  nécessairement  donner 
dans  une  première  tentative  pour  développer  le  système 
universel  de  sa  pensée.  C'est  donc  au  tond  Hegel  qui  a  rai- 
son contre  lui-même.  C*est  ce  qu'on  verra  dans  la  deuxième 
partie  de  cet  ouvrage  beaucoup  plus  nettement  encore  que 
<lans  la  première. 

A  cause  de  sa  connaissance  insuffisante  de  la  matière, 
Hegel  a  été  beaucoup  moins  juste  pour  la  science  juridique 
que  pour  toute  autre  science.  Ainsi  il  considère  les  juristes 
romains  comme  l'activité  de  V intelligence  abstraite  ;  or, 
<:omme  nous  le  démontrerons  de  la  façon  la  plus  positive 
dans  tout   le   deuxième   volume,    cela   n'est  vrai  que  de 
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/i(>^  juristes.  C'est  tout  le  contraire  qui  est  vrai  des  juristes 
romains.  Nous  verrons  que  leur  activité  n'est  uniquement 
que  celle  du  concept  spéculatif  ;  mais  c'est  une  activité  qui 
ne  se  perçoit  pas,  qui  ne  se  saisit  pas  elle-même,  tout 
comme  Tactivité  de  Tesprit  religieux  et  artistique.  Nous 
verrons  que  cette  activité  a  le  caractère  immédiat  et  toute 
l'ardeur  de  l'esprit  religieux  :  voilà  un  trait  qui  nous  per- 
mettra d'établir  une  distioction  de  principe  extrêmement 
importante  entre  les  juristes  romains  et  postromains,  dis- 
tinction  grâce  à  laquelle  nous  pourrons  comprendre  vrai- 
ment l'histoire  du  droit  du  Moyen  Age. 

Hegel  trouve  encore  dans  le  jtis  civile  romain  des  insti- 
tutions injustes  et  abominables  ;  ou  bien  il  reproche  aux  ju* 
ristes  et  aux  préteurs  romains  d'avoir  fait  une  pure  distinc- 
tion verbale^  dont  il  souligne  la  callidiias,  quand  ils  ap- 
pellent bonorum  possessio  une  chose  qui  était  pourtant 
un  héritage,  etc..  (1).  Or,  nous  verrons  que  rien  de  tout 
cela  n'est  vrai  et  que  la  distinction,  loin  d'être  purement 
verbale,  est  au  contraire  la  pleine  distinction  du  concept 
spéculatif. 

Mais  tout  cela  ne  fera  que  prouver  que  la  philosophie  hé- 
gélienne avait  beaucoup  plus  raison  qu'Hegel  lui-même  ne 
le  pensait,  et  que  le  concept  spéculatif  est  beaucoup  plus 
puissant  et  s*étend  à  beaucoup  plus  de  domaines  que  ne  le 
croyait  Hegel. 

D'autres  pourront  prétendre  que  cette  réforme  delà  phi- 
losophie,begelienne,que  nous  trouvons  nécessaire  aussi  bien 
pour  le  droit  que  pour  toute  autre  branche  de  l'esprit  his- 
torique, est  la  négation  de  la  philosophie  hégélienne  (ce 
qui,  en  réalité,ne  saurait  être  contesté)  ;  pour  notre  compte, 
nous  prétendrons  toujours  que  cette  négation  découle  de  la 
philosophie  de  Hegel  et  en  est  la  seule  forme  consé- 
quente. 

C'est  seulement  après  qu'elle  se  sera  réformée  elle-même 

(1)  Rechtsphilosophie  (Philosophie  du  droit)  de  Hegel,  2«  éd.» 
p.  32,  236  sqq. 
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(comme  nous  le  verrons  dans  la  deoxièma  partie)  que  U 
pensée  philosophique  pourra  réformer  et  cooeilier  avec 
etlf-méme  les  sciences  positives,  qui,  dans  leur  isoLemeat, 
n'ont  que  le  choix  de  Terreur.  Ëa  ce  seas  la  philosophie  et 
Texamea  historique  ne  feront  qu'une  seule  et  même  chose. 

Nous  avons  essayé  d'écrire  quelques  parties  essentielles  de 
ïa  philosophie  du  droit  telle  qu*elle  vient  d'èlre  déterminée 
entant  qu'identique  à  la  science  juridique  tout  entière.  11 
n'appartient  pas  à  un  seul  homme,  à  une  seule  œuvre  (k 
construire  cette  philosophie  dans  sa  totalité.  Néanmoins, 
là  où  les  limites  qui  s'imposaieuit  à  notre  ouvrage  nous 
Font  permis,  nous  avons  jeté  les  fondements  de  l'interpré- 
tation philosophique  des  institutions  qui  ne  pouvaient  pas 
Y  être  traités  d'une  façon  spéciale.  Ce  nous  sera  une 
preuve  très  agréable  de  Tefficacité  de  notre  travail  que  de 
voir  d'autres  personîies  poursuivre  notre  œuvre  daas  la 
même  voie. 

Nous  avouerons  qu'il  est  très  difûcile  d'entreprendre  une 
réforme  aussi  complète  de  la  science  à  celui  qui  ne  jouU 
pas  (Tun  crédit  suffisant.  Nous  ne  possédons  pas  de  chaire 
du  liant  de  laquelle  nous  pourrions  répandre  une  parole 
autorisée.  Nous  ne  faisons  pas  partie  de  la  scieuce  corpo- 
fiiLivc  (car  il  y  a  une  telle  corporation  savante,  comme  le 
savaient  déjà  Bunsen  et  Niebuhr).  Mais  nous  devons  être  ar- 
rivés au  point  où  Vœuvre  seule  est  un  titre,  où  la  vérité  est 
U  seule  autorité.  D'ailleurs^c'est  en  précisant  la  matière  po- 
sitive, c'est  en  la  saisissant  dans  la  richesse  vraiment  concrète 
du  détail,  qu'on  découvrira  la  preuve,  qu'on  fera  naître  la 
conviction,  qu'on  s'assurera  par  conséquent  la  victoire. 
C'est  ce  qui  nous  est  arrivé,  il  y  a  trois  aas^  dans  un  do- 
maine bien  diflTérent  en  apparence  de  eelu^i,  dans  le  do- 
maine des  études  anciennes  (1).  Des  philologues  endurcis 
nu  nies  admirent  à  notre  grande  surprise  les  résultats  aux- 
quels nous  avions  abouti  et  qui  étaient  en  pleine  conira- 


{{)  Lassalie  fait  allusion  i  son  ouvrage  siu*  UéraelUe  d'Ephèse, 
t  vol.,  1857. 
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diction  avec  leurs  propres  iendaDoes.  Et  cela,  grâce  à  la 
puissance  persuasive  qui  réside  dans  le  détail  positif  précis. 
Ici^  quoique  nous  paraissions  être  dans  un  domaine  scien- 
tifique totalement  différent,  la  même  méthode  sera  néces- 
sairement suivie  du  même  résultats  Nous  pouvons  même 
dire  que  cette  différence  entre  les  deux  domaines  scien- 
tifiques en  question,  la  science  de  l'antiquité  et  la  phi- 
losophie du  droit,  est  purement  apparente  ;  jamais  en  effet 
nous  n'avons  été  pénétré  aussi  proiondément  de  Vunité  de 
toute  science,  qu'au  cours  de  la  rédaction  du  présent  ou- 
vrage, 

Berlin,  le  27  mars  18«i. 

Ferdinand  Lassalle. 


PREMIÈRE  PARTIE 


Théorie  des  droits  aoquis  et  de  la  collision  des  lois,,  en 
particulier  d'après  le  droit  romain,  le  droit  français  et 
le  droit  prussien. 


Lassalle  I. 


THÉORIE  SYSTÉMATIQUE 

DES   DROITS   ACQUIS 


INTRODUCTION 


De  tous  temps  la  question  de  la  rétroactivité  des  lois  ou, 
plos  exactement^  la  question  des  délais  impartis  à  Tappli- 
catîon  des  lois^  a  été  eonsidérée  comme  une  des  pins  dif- 
ficiles^ des  plus  complexe&y  mais  aussi  des  plus  im{iar- 
tantes  <|ui  se  posent  dans  tout  le  domaine  du  droit. 

Des  deux  eàtés  se  dressaient  des  écueils  également  me- 
naçants. D'one  part,  permettre  aux  lois  d'agir  sur  des  opé- 
TatioDS  oo  sur  des  sitoaiions  juridiques  antérîeuFes,  c'était 
mettre  en  péril  toute  sécurité  juridique,  la  propriété  comme 
la  liberté  des  citoyens.  Aussi  Ton  (it  d'énergiques  efforts 
pour  échapper  à  oe  danger. 

Cl  La  rétroactivité^  déclare  Benjamin  Constant  (l),  est  le 
«  plus  grand  attentat  que  la  loi  puisse  commettre  ;  elle  est 
«  le  déchirement  dv  pacte  social,  elle  est  Tannulalion  des 
<  conditions  en  yertn  desquelles  la  société  a  le  droit  d'exi- 
«  ger  robéîflgaarce  de  Findividu  ;  car  elle  lui  ravit  les  ga- 
«  ranties  qu'elle  lui  assurait  en  échange  de  cette  obéissance 
«  qni  est  un    sacrifice.  La  rétroactivité  ôte  à  la  loi  son  ca- 

(1)  Moniteur  du  l^juin  1828.  p.  755. 
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«  ractère;  la  loi  qui  rétroagit  n  est  pas  une  loi.  »  Maison 
était  exposé,  en  voulant  éviter  cet  écueil,  à  donner  contre 
recueil  opposé,  qui  était  non  moins  funeste  :  tous  les  droits 
d'un  peuple  à  la  vie,  le  droit  de  la  conscience  générale  ù 
son  propre  développement,  à  sa  propre  expansion,  on  ris- 
quait de  les  sacrilier  au  prétendu  droit  de  Tindividu. 

Voilà  comment  on  en  arriva  à  cette  étrange  affirmation, 
que  de  nouvelles  lois  ne  peuvent  exercer  aucune  action  sur 
une  situation  juridique  existante  :  c'était  enlever  au  législa- 
teur, tout  au  moins  dans  des  domaines  très  étendus,  toute 
action  sur  ses  contemporains,  pour  la  limiter  aux  généra- 
tions postérieures.  Et  déduisant  rigoureusement  les  consé- 
quences de  ce  principe,  Ton  enseigna,  pour  de  certaincii 
institutions,  par  exemple  les  fiefs,  que  les  fiefs  concédés 
sous  une  législation  déterminée  échappaient  à  toutes  les 
lois  ultérieures,  qu'ils  étaient  soumis  aux  seules*  lois  en 
vigueur  à  Tépoque  de  leur  concession  (l). 

Et  ainsi,  sous  la  formule  solennelle  d'un  principe  juste 
en  lui-même,  mais  non  confirmé  par  une  théorie  et  exposé 
pour  ce  motif  aux  applications  fausses,  le  sol  sur  lequel  devait 
vivre  et  se  développer  le  peuple  est  devenu  une  immense 
nécropole.  Les  générations  vivantes  ont  été  traitées  comme 
on  traite  Tesprit  des  défunts  auxquels  la  terre  et  le  droit  à 
la  réalité  n'appartiennent  plus;  au  contraire  on  a  laissé  à 
ces  esprits  défunts  l'espace  et  la  sphère  de  l'existence  qui 
constituent  les  conditions  de  l'existence  et  du  développe- 
ment du  peuple. 

L'idée  exprimée  si  énergiquement  par  Benjamin  Cons- 
tant :  «  que  la  rétroactivité  enlève  à  la  loi  son  caractère  ; 
«  qu'une  loi  qui  rétroagit  n'est  plus  une  loi  »,  amena  logi- 
quement à  considérer  la  non-rétroactivité  comme  une  règle 
de  droit  naturel  qui  dépasse  la  compétence  du  législateur 
lui-même.  Struve  (2)  formule  cette  conséquence  en  disant 

(1)  GÔTZE,  Provinzialrecht  der  AUmark,  Magdeburg,  4836,  Ii 
p.  11  sqq. 

(2)  Ueber  das  positive  Hechtsgesetz  riicksichtlich  seiner  Attsdehnunu 
in  der  Zeit.,  Gôttiugen,  1831,  p.  6,  30-34,  153  sqq. 
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que  les  règles  relatives  à  rapplicaiion  des  lois  nouvelles  ne 
doivent  pas  être  tirées  de  lois  positives  ;  le  juge  les  déduit 
exclusivement  de  la  nature  de  la  cause  dont  il  s'occupe  : 
c'est  pourquoi,  selon  Struve,  toute  législation  de  transition 
est  inadmissible.  D'après  Savigny  (1),  cette  opinion  de 
Struve,  qui  méconnaît  totalement  les  rapports  qui  existent 
entre  le  législateur  et  le  juge  est  une  opinion  isolée.  Mais 
un  examen  attentif  nous  montrera  qu'il  n'en  est  rien.  Car 
ridée  fondamentale  de  Struve  est  précisément  celle  que 
nous  venons  de  relever:  il  n'est  pas  dans  le  pouvoir  du 
législateur  de  violer  le  principe  de  la  non-rétroactivité  qui 
appartient  au  domaine  du  droit  naturel  ;  conséquemment^ 
ce  principe  doit  ôtre  placé  en  dehors  du  cercle  d'action  du 
pouvoir  législatif.  C'est  là  un  point  de  vue  qu'ont  adopté 
beaucoup  de  [jersonnes,  notamment  pour  démontrer  la  né- 
cessité d'introduire  le  principe  de  la  non-rétroactivité  dans 
les  constitutions  et  de  le  soustraire,  par  cette  sanction,  à 
Taction  du  pouvoir  législatif.  C'est  ainsi  que  Berriat  Saint- 
Prix  prétend  dans  sa  Théorie  du  droit  consiilution- 
nel  (2)  que  l'article  2  du  Code  civil  (3)  eût  mieux  été  à  sa 
place  dans  la  Constitution  de  1848  que  dans  le  Code  civil  ;  et, 
effectivement,  quand  le  deuxième  chapitre  de  la  Constitution 
de  1818,  quiénumère  les  droits  des  citoyens  garantis  parla 
Constitution  fut  discuté  à  la  tribune  de  l'Assemblée  natio- 
nale^ un  amendement  dans  ce  sens  fut  déposé  par  M.  Da- 
beaux  et    défendu  chaudement  (4)  par  d'autres  députés  : 

(i)  System  des  h.  R.  /?.,  VIII,  405. 

(2)  Paris,  i85i,  n«'*736  et  737.  «  La  puissance  législative  elle-même 
ne  peut  dépouiller  un  citoyen  des  droits  qui  composent  son  patri- 
moine ;  elle  ne  peut  le  grever  d'une  charge  qui  diminuerait  sa  for-  • 
tune...  Le  principe  de  la  non-rétroactivité  domine  toute  la  législa- 
tion. Il  était  mieux  à  sa  place  dans  la  loi  constitutionnelle  que  dans 
le  Code  civil,  loi  secondaire,  qui  a  pour  objet  spécial  de  régir  le 
patrimoine  des  particuliers.  » 

(3)  tt  La  loi  ne  dispose  que  pour  l'avenir  ;  elle  n'a  point  d'effet 
rétroactif.  » 

(4)  Comme  on  objectait  que  ce  principe  avait  déjà  sa  place  dans 
le  Code  civil,  M.  Demante  répliqua  :  «  Voulez-vous  réserver  au 
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M.  Ôdilon  Barrot  le  lU  rejeter  saas  toutefois  y  opposer  de 
sérieuses  objectioas  (I).  D'autres  GoDstitutioas  ont  réelle- 
ment  saDCtioimé  ce  principe.  La  déclaration  des  droits 
placée  ea  tète  de  la  Constitution  du  5  fructidor  an  III 
(22  aoài  1795),  spéciiic  à  l'article  14  qu*  :«  aucune  loi,  ni 
criminelle,  ni  civilt:^  ne  peut  avoir  d'effet  rétroactif  »  (2). 
Déjà  la  déclaration  des  droits  de  Thomme  qui  figure  dans 
la  constitution  du  24  juin  1793  contient  à  l'article  14  une 
affirmation  qui  caractérise  bien  cette  époque  de  faroucbe 
énergie  :  a  l'effet  rétroactif  donné  à  la  loi  serait  un  crime  i  ;  U 
est  vrai  qu'il  n'est  ici  question  que  du  di'oit  criminel  (3). 
Cependant  Merlin  a  plus  tard  prétendu,  lors  de  la  séance 
du  5  floréal  an  III  (24  août  1795),  c'est-à-dire  en  pleine 
tourmente  de  réaction  thermidorienne,  que  dans  l'idée  pre- 
mière de  la  commission  chiargée  d'élaborer  la  Constitutioa 
cette  disposition  devait  s'étendre  également  au  domaine  du 
droit  ci vil^..  et  que  si  on  ne  l'avait  pas  adoptée,  c'était  uni- 


législateur  ie  pouvoir  d'insérer  dans  une  loi  une  disposition  rétros- 
pective ?  Ne  le  voulez-vous  pas  ?  Il  farut  que  vous  disiez  dans  la 
Constitution  qu'aucune  loi  ne  peut  ^tre  rétroactive.  Vous  ne  troo- 
vez  pas  cela  dans  le  Gode  civil.  Le  Code  civil  vous  dit  :  la  loi  n'^ 
pas  d'eflet  rétroactif.  Mais  le  Code  civil  ne  s'occupe  pas  des  pou- 
voirs du  législateur,  etc..  » 

(1)  M.  Odilon  Barrot  prétendait  que  le  principe  n'était  pas  absolu, 
parce  que  les  lois  favorables  peuvent  rétroagir.  Cette  réponse  n'est 
pas  solide,  car  elle  n'atteint  pas  le  point  litigieux.  Tout  le  monde 
reconnaît  que  le  principe  de  non-rétroactivité  n'est  pas  applicable 
aux  lois  exclusivement  favorables.  L'article  2  du  Code  civil  n'a 
jamais  empêché  les  tribunaux  français  d'appliquer  de  semblables 
lois  à  des^its  antérieurs. 

(2)11  est  clair  qu'une  semblable  prescription  coi&stitutioaa^litf 
confirmerait,  dans  ses  conséquences,  l'opinion  de  Struve.  Car  si  1* 
légisiatear^  intentionnellement,  ou  par  inadvectance,  créait  une  loi 
qui,  selon  les  principes  scientifiques,  constitue  une  véritable  rétrO' 
action,  le  juge  serait  obligé,  de  par  la  Constitution,  de  refuser  Tappli* 
cation  à  une  semblable  loi, 

(3)  L'enchaînement  des  idées  est  le  suivant  ;  La  loi  qui  punirait 
des  délits  commis  avant  qu'elle  existât  serait  une  tyrannie,  l'effet 
rétroactif,  .etc.. 
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quameni  parce  qu'on  avait  désapprouvé  la  rédaction  de  cet 
artîele  proposée  par  Hérant  de  Séchelles  (1). 

La  Constitution  des  Etats-Unis  d^t  rÀmérique  du  Nord 
déclare  également  (article  1,  chapitre  ix^  paragraphe  3)  : 
€  U  nâ  peut  ètro  décrété  aucun,  bill  of  aitaindery  ni  wof 
cuhû  loi  ayant  un  eifet  rétroactiL  :& 

On  trouve  de  méniie  dans  la  Constitution  norvégienne  la 
disposition  générale  qui  suit  (§  97)  :  «  On  ne  doit  laisser  ré- 
troagir  aucune  loi.  » 

Quaai  àrarticle  2  du  Gode  civil,  il  est  hors  de  doute  qu'il 
De  CDotieni  une  indication  que  pour  le  juge  et  nou  pour  le 
législateur.  C'est  du  reste  dans  ce  sans  qu'il  est  interprété 
dans  la  jurîspradence  française.  Néanmoins,  nous  remar- 
querons que  dans  TËxposé  des  moU£s  apporté  à  la  tribune 
par  le  conseiller  d'Etat  Portails,  à  la  séance  du  4  ventôse 
an  XI  (2Â  févriec  lâ03),il  esidéclansé  que  les  dispositions  de 
l'article  2  ne  doivent  pas  àbre  considérées  comme  émanant 
du  cerveau  du  législateur,  mais  comme  déterminées  par  les 
limites  d«  sa  compétence  :  «  La  tète  d'un  grand  législateur^ 
«  dit  Portails,  est  une  espèce  d'Olympe  d'où  partent  ces 
c  idées  vastes,  ces  concepiions  heurouses^  qui  président  au 
«  bonheur  das  hommes  et  à  la  destinée  de  TËmpire.  Mais  le 
a  pouvoir  de  la  loi  ne  peut  s  étendre  sur  des  choses  qui  ne 
«  sont  pLus  et  qui  par  là  même  sont  hors  de  tout  pouvoir.  » 

Par  le  seul  fait*  qu'elles  incorporeni  à  la  déclaration  des 
droits  de  l'homme  le  principe  en  question,  les  constitutions 
françaises  dont  il  vient  d'être  question  prouvent  clairement 


(1)  «  L'article  de  la  déclaration  des  droits»  dit  Merlin,  qu'on 
vous  a  cité,  fut  présenté  par  Héraut,  au  comité  de  constitution, 
rédigé  comme  il  Tost.  On  trouva,  cette  rédaction  mauvaise,  on  dit 
qu'eue  semble  ne  s'appliquer  qu'anx  lois  pénales  et  on  l'ajourna. 
Mulgré  riraprobaAion  de  ses  collègues»  Hécault  vint  ici  faire  adopter 
cette  rédaction  ».  -*  H  s'agissait,  dans  cette  séance,  de  rapporter  laloi 
di  17  nivôse,  an  II,  sur  les  héritages,  qui  avait  déjà  agi  rétroactive- 
ment snr  des  successions  ouvertes  depuis  le  14  juillet  1789,  et  Mér- 
ita raconte  qu'il  fut,  dés  le  début,  hostile  à  cette  loi  et  invoqua  vai« 
atment  an  comité  Tart.  14  de  la  xLéclaratiou  des  droits. 


â4         phemiôhb  partis.  —  théorie  des  droits  acquis 

qu'elles  h  coiisidèrent  comme  un  principe  de  droit  naturel, 
qui  no  découle  pas  du  droit  positif  et  qui  échappe  à  l'action: 
de  t^eluUci.  flette  manière  de  voir  peut  s'expliquer,  semble- 
i-il,  si  Ton  songe  qu'à  cette  époque-là  le  «  droit  naturel  » 
était  en  grand  lionneur.  Toutefois  Jes  législations  anciennes 
ont  egali'inuiit  fliabitude,  quand  elles  établissent  ce  prin- 
cipe, de  ne  pas  le  présenter  comme  une  disposition,  mais 
comme  une  rèj^le  qui  découle  nécessairement  de  la  nature 
de  la  cliose  et  qui  fait  loi  par  elle-même  (1).  Ainsi  il  est  dit 
dans  roidofuiance  de  l'empereur  Théodose,  de  Tannée  440, 
qui  est  le  mofiument  connu  le  plus  ancien  où  un  législa- 
teur ail  t^monci'  cette  règle:  Leges  et  constitutiones  futuris 
certum  est  darr  formam  negotiis^  non  ad  facta  prœterita 
Tfvotari^  nisi  tiominatim  et  de  prœterito  tempore  et  adhuc 
petitli'ittihus  negotiis  cautum  sit. 

Savigny  (li)  remarque  déjà  que  les  mots  certum  est 
supposent  la  préexistence  de  la  règle  dont  nous  nous  oc- 
cupons. A  cet  *^gard,  il  aurait  pu  citer  encore  l'ordonnance 
de  r empereur  Anastase  qui  se  termine  ainsi  :  quum  con- 
vaiiat  le ges futuris  régulas  imponere ,  non prâsteritis  calum- 
nias  excUare  C4),  Ici  l'expression  calumnias  excitare  in- 
dique  très  nettf'ment  que  la  loi  sans  cela  porterait  préjudice 
à  des  actes  juridiques  antérieurs.  De  ce  certum  est,  Savigny 
conclut  que  cïst  un  pur  hasard  si  nous  ne  possédons  pas 
de  textes  plus  anciens  qui  formulent  cette  règle.  Et  à  ce 
propos  it  rite  t  ncore  un  passage  du  deuxième  discours  de 
('.icéron  contre  Verres  (I,  c.  xlii)  (4)  où  il  est  affirmé  que 


(l>  L.  7,  C,  de  kgibîts{l,  14). 

{2}  System,  Vlll,  :m. 

(3)  L*  0:i,  C.  '/'■  hecurionibiis  et  filiis  eoi-um  (X,  31). 

(4S  Par  lin  fau^,  en  écrivant  feciï,  fccerit,  au  lieu  de  fecerity  Verre» 
avait  doïin^  mi  pouvoir  rétroactif  à  la  Lex  Voconia  :  Fecit,  feceritt 
a*écrie  Cicéron.  «  Quis  unquam  edixit  isto  modo?  Quis  unquam 
rjuç  rej  Iramlein  aut  periculum  proposuit  edicto,  quœ  neque  post 
ediclum,  îieque  amie  edictum  provideri  potuit?Jure,  legibus,  aucto- 
rilatç  oinriium  qui  consulebantur,  testamentum  P.  Anuius  fecerat 
non  improbum,  non  inofficiosum,  non  inhumanum.  Quod  si  ita 


CnAP.   1.    —   INTRODUCTION  25 

la  règle  ea  questioa  a  été  de  tous  temps  en  vigueur  (1). 
Mais  le  texte  littéraire  le  plus  ancien  que  l'on  possède  sur 
ce  point  est  un  passage  du  ThéeiHe  de  Platon,  dont  il 
n'est  cependant  fait  aucune  mention  dans  les  ouvrages 
aussi  remarquables  qu'érudits  de  Voigt  (2)  et  de  Hilde- 
braudt  (3)  consacrés  à  l'étude  de  l'influence  de  la  philo- 
sophie grecque  sur  le  droit  romain.  On  y  trouve  déjà  es- 
quissée, non  seulement  avec  une  ressemblance  frappante, 
la  définition  de  Théodose  :  leges  fuiuris  certum  est  dare 
negoiiiSf  mais  elle  y  est  encore  étayée  sur  un  raisonnement 
très  serré. 

Dans  une  conversation  avec  Théodoros  (4),  Socrate 
est  amené  à  parler,  quoique  incidemment,  de  Pîdée  de 
TËtat  et  de  l'Utile  :  «  Mais  ce  que  tout  Ëtat  appelle  utile,  il 
«  cherche  à  l'atteindre  par  ses  lois  et  il  s'efforce,  dans  la 


fecisset,  tamen  post  illius  mortem  nihil  de  testamento  illius  novijuris 
constitui  oporteret.  Voconia  lex  te  videlicet  delectabat?  Imitatus 
esses  îpsum  illum  Q.  Voconium,  qui  lege  sua  hereditatem  ademit 
nuUi  neque  virgini,  neque  mulieri  ;  sanxit  in  posterum,  qui  post  eos 
censores  census  esset,  nequis  heredem  virginem  neve  mulierem 
faceret.  In  lege  Voconia  non  est  ;  Fecit,  Fecerit;  neque  in  lUla  prx^ 
ieritum  tempus  reprehenditur.  » 

(i)  Néanmoins  Cicéron  en  admet  déjà  une  limitation  importante 
dont  Sdvigny  n'a  pas  tenu  compte  ;  après  reprehenditur,  il  ajoute  en 
effet  :  k  Nisi  ejus  rei,  quœ  sua  sponte  scelerata  ac  nefaria  est,  ut 
etiam  si  lex  non  esset,  magno  opère  vitanda  fuerit.  » 

(2)  Théorie  du  jus  naturale,  etc.,  Leipzig,  i856. 

(3)  Geschichte  und  System  der  Rechts—und  Staatsphilosophie,  Leip- 
zig, 1860. 

(4)  Théetéte,  p.  ilH  A.,  p.  177  éd.  Stallb.  :  2Û.  'AlV  o  otv  toîSto 
ovojjtiJjT),  Touxo'j  OTJTCO'j  Jxo)^àÇsxai  vofxoÔÊTOujjLSvr),  xaî  iiâvTaç  xoix;  v6- 
I^ouc,  xa6*  Sffov  olizai  xe  xai  Suvaxai,  cbç  woeXifJLwxaxouç  eauxîi  xtôexai, 
^i  "po;  aXXo  xe  pXsiiouva  vofxoBexsTxai  ;  8E0.  OùSafJLO)^.  2Û  'H  ouv  xa? 
tjYyivei  àei  1)  iroXXà  xal  otafXŒpxdvet  exijxr)  ;  BEO  OT|iai  eyio^ç  xaî 
oiafAapxdvetv'.  £12.  "Ext  xotvuv  iv6£v8&  Sv  [xaXXov  Tzâ<;  xi<  b[xoXoy/iatiz 
'Tavtà  xâuta,  et  iiept  itavxoç  xt<  xoû  èiSou;  èptoxtf)?),  èv  cp  xaî  xo  lopsXifxov 
•îu^yàvet  ov,  ejxt  8s  icou  xal  irept  xov  jiéXXovxa  XP^^^o^»  ^'^*''  Ï*P  vojio- 
^eiûjjieOa,  coç  È70(jt4vou<  (A>tpeX({jiouc  xoùc  v6fxouç  x(6sfjLs8a  el;  xov   sTieixa 

XpWOV,  X6UX0  06  [JUXXOV   ÔpÔw;  àv  XéYOtfJLSV. 
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•c  limite  de  son  savoir  et  de  soa  pouvoir,  d'édicter  les  lois 
c  qu'il  juge  les  plus  utiles.  Ou  bien  a-^-^L  un  autre  but  en 

<  instituant  des  lois  ?»  —  Théodoros  :  «  Aucun  »,  —  So- 
crate  :  €  L'Etat  réussit-il  toujours»  ou  ne  lui  arrive-t-il  pas 
•c  souvent  de  manquer  son  but?  »  — Théodoros:  t  Je  crois 
«  qu'il  le  manque  souvent.  »  —  Socrate  :  a  l^reuADt  cette 
cr  affirmation  comme  point  de  départ,  tout  homme  recoa- 
«  naîtrait  certainement  qu'il  en   est  de  mémB  pour  Tes- 

<  pèce  tout  entière  à  laquelle  appartient  Tiltile.  En  effet, 

<  l'utile  se  rapporte  toujours  à  l'avenir.  Car»  quand  nuuâ 
■«  donnons  des  lois,  nous  les  donnons  comme  devant  être 
c  utiles  à  une  époque  ultérieure.  Mais  c'est  préciâénient 
€  là  ce  que  nous  appelons  l'avenir  (i).  » 

(I)  Le  raisonnement  de  Platon  est  à  peu  près  le  suivant  :  Le  Imt 
des  lois  est  la  production  de  rutile.  L'utile,  en  tant  que  chose  qui 
doit  être  produite,  est,  d'après  son  concept,  situé  dans  Tavenir.  En 
conséquence,  les  lois  ne  peuvent,  d'après  leur  concept,  ne  s'appli- 
quer qu'au  futur  et  non  pas  au  passé.  Donc  les  lois  qui  agissent  sur 
le  passé  sont  en  contradiction  avec  leur  ooncept,  car,  avant  d'eiis- 
ter,  elles  ne  pouvaient  éire  utiles  à  personne. 

Noua  verrons  plus  tard  (S  i  de  La  Théorie)  conimmt  et  pourquoi 
l'esprit  grec  a  été  et  a  dû  èlre  le  premier  qui  ait  conçu  l'idée  de 
non-rétroactivité. 

Pour  rinstcuit  nous  voulons  simplement  attirer  Tattenlion  sur  le 
point  suivant  :  Dans  la  conception  platonicienne  de  TEtat,  qui  est, 
du  reste,  celle  de  l'antiquité  ^frecque,  et  d'après  laquelle  les  kii& 
sont  instituées  pour  produire  1  utile,  l'idée  de  non-rétroactivité  est 
•donnée  d'une  façon  beaucoup  plus  immédiate  que  dans  la  conception 
moderne  des  lois  ;  de  nos  jours,  ou  considère  celles^:!  comme  des 
règles  du  jugement,  des  règles  établies  par  la  conscience  générale. 
Car  si  les  lois  sont  des  manifestations  objectives  de  Tesprit  géné- 
ral, si  elles  sont  des  normes  qu'il  tire  de  lui-même  et  établit  pour  ita- 
mémej  nous  ne  savons  pas  encore  à  présent  pourquoi  ces  définitions  que 
la  conscience  générale  se  donne  d'elle-même,  d'autant  que,  pour  un 
état.d'esprit  historiquement  donné,  elles  ont,  tant  qu'il  trouve  meilti 
son  expression^  la  valeur  de  délinitions  logiques,  ne  s*é tendent  pas  i 
tout  le  réel,  quelle  que  soit  l'époque  à  laquelle  il  remonte. 

Le  résultat  auquel  nous  aboutissons  ici  par  une  analyse  pro- 
fonde se  confond  avec  une  idée  très  superficielle  que  Ton  se  fait 
souvent  des  lois,  d'après  laquelle  celles-ci  ne  sont  que  des  indiea- 
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Tous  ces  textes  que  nous  venons  de  cU«r,  celui  de  Ten^ 
pereur  Théodose  comine  ceux  de  Platon  et  de  Cicéron,  sont 
d'accord  sur  te  point  snirant  :  le  principe  d'après  lequel  le* 
lots  n'agissent  que  sur  t'aFenir  est  une  nécessité  intérievre 
faisant  autorité  par  elle^^néme  ;  par  surcroit,  Plaion  dé*- 
dnit  ce  principe  de  Tantique  conception  de  la  législation. 
Et  de  même  que  les  Ancieos  et  les  législateurs  {rançais, 
le  législateur  du  Code  prussien  a  été  obligé  de  recoanaiiiïe 
ce  principe.  On  lit  dans  l'exposé  des  niotife  du  Code  prus- 
sien (5  février  1794)  au  §  8  :  «  D'une  mamèwe  générale 
aucune  loi  ne  doit  être  appliquée  à  des  faits  antérieurs  :  ce 
principe  sera  également  observé  dan»  le  présent  Code  et  à 
ce  propos  Ton  devra  snnplement  tenir  compte  des  disposi- 
tions prescrites  anx  §§  14-2^  4e  l'introduction.  » 

Ainsi  il  est  ici  reconnu  expressément  que,  même  dé- 
pourvu de  sanction  législative,  le  principe  de  non-rétroac- 
tivité subsisterait  néanmoins  par  sa  propre  nécessité.  On 
reconnait  Fimpossibilité  é&  régler  différemmenâ  cette  qnes- 
tion,  même  par  des  prescriptions  positives* 

Le  développement  de  la  théorie  nous  apprendra  plus 
tard  ce  qu'il  en  est  de  ta  valeur  en  droit  naturel  de  ce  prin»- 
cipe,  tel  qu'il  est  généralement  compris. 

Pe«r  l'instant  il  importe  de  remarquer  que<,  uMilgré  Tun»- 
nimité  des  avis  sur  le  principe  lui-même,  les  opinions  sont 
très  divergentes  quant  k  son  application.  Ainsi»  au  pre- 
mier abord,  la  difliculté  n'est  pas  de  comprenidre  le  prin- 
cipe en  lui-même,  mais  de  déterminer  dans  quels  cas,  et 
dans  quels  domaines  du  droit  il  doit  être  appliqué  ou  noo. 
Mais,  comme  la  réponse  à  cette  question  ne  peut  être  d^ 
daite  que  de  la  nature  intime  du  principe^  nous  sommes 
ainsi  ramenés  à  Texamen  et  à  la  discussion  de  ce  der- 
nier (I).  Certes,  chaque  fois  que  les  législateurs  ont  cr» 

lUnu  pour  le  juge,  de  même  il  est  extrôaiement  superficiel  d'exiger 
<bi  juge  qu'il  ne  tienne  compte  que  des  lois  de  son  pays  ou  de  son 
teaps. 

(1)  Cest  pourquoi    les  Constitutions  y  gagnent  fort  peu  à  sanc- 
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devoir  ou  pouvoir  s'en  écarter,  ils  ont  obéi  à  leur  senli- 
ment  immédiat  du  droit  ou  à  des  considérations  délermi- 
nées  d'équité  ou  de  politique.  Mais  la  situation  des  juges 
était  bien  plus  embarrassante,  quand  on  réclamait  l'appli- 
cation d'une  loi  qui  avait  été  promulguée  sans  spécificalioQ 
de  rétroactivité,  à  des. faits  juridiques  antérieurs  ou  à  leurs 
conséquences.  Dans  ce  cas,  ils  étaient  obligés  de  pénétrer 
la  nature  intime  du  principe  adn  d'en  déterminer  la  por- 
tée. Comme  il  ne  pouvait  échapper  à  la  perspicacité  de^ 
juges  que  ce  principe^  si  bien  fondé  qu'il  fût,  ne  saurait  être 
appliqué  absolument  à  tous  les  cas,  l'on  se  tira  d'embarras 
en  établissant  des  exceptions  et  l'on  en  réduisit  la  théorie 
à  une  pure  casuistique.  —  L'on  voit  combien  cet  expé- 
dient est  défectueux  et  dénué  de  toute  valeur  scientiQque. 
En  effet,  la  limitation  du  principe  représentée  par  ïex- 
ception,  ou  bien  découlait  de  la  propre  nature  de  celui-ci, 
ou  bien  elle  n'en  découlait  pas.  Dans  le  premier  cas,  il 
ne  saurait  être  question  d'exception,  cçir,  par  le  seul  fait 
qu'un  objet  a  une  limite^  il  a  une  forme  bien  déterminée. 
£t  ainsi,  dès  qu'un  principe  théorique  pose  lui-même  très 
nettement  sa  propre  limite,  il  détermine  de  la  façon  la 
plus  rigoureuse  sa  propre  portée.  C'est  précisément  la  /i- 
miie  du  principe  qui  aurait  dû  permettre  de  le  reconnaître. 
—  Si  inversement  le  principe  ne  se  limitait  pas  par  lui- 
môme,  si  ses  limites  lui  étaient  imposées  par  une  cause 
extérieure,  par  d'autres  principes,  par  exemple,  il  y  avait 
alors  empiétement  sur  son  domaine  et  atteinte  à  sa  sou- 
veraineté intangible  (i).  D'autre  part,  si  cet  expédient  est 
peu  soutenable  au  point  de  vue  théorique,  il  est,  au  poiat 
de  vue  pratique,  d'une  application  difficile  et  peu  sûre.  C'est 

tionner  ce  principe,  car  ce  n'est  jamais  le  principe  lui-même  qui 
est  contesté,  mais  son  contenu  et  sa  signification. 

(i)  Nous  verrons  ultérieurement  qu'en  réalité  ce  principe  n'a  et 
ne  peut  avoir  aucune  exception,  et  que,  pour  user  d'une  expression 
courante,  partout  où  la  rétroactivité  des  lois  est  justifiée,  on  n*est 
pas  en  présence  d'une  rétroactivité  réelle,  mais  simplement  appa- 
rente. 
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à  lui  qu'il  faut  attribuer  la  variabilité  et  les  divergences  des 
arrêts  rendus  par  les  tribunaux^  qui  sont  plus  nombreuses 
et  plus  nettement  contradictoires  dans  ce  domaine  du 
droit  que  partout  ailleurs  (i). 

L'arrêtiste  français  Sirey  et,  en  Allemagne,  les  éditeurs 
àes  Annales  de  Heidelberg  (janvier  1811,  §  41)  reconnais- 
sent l'impossibilité  de  formuler  des  principes  généraux 
bien  déterminés  qui  tranchent  cette  question.  Précédé  dans 
cette  voie  par  différents  jurisconsultes  dont  il  cite  lui- 
même  les  noms,  Savigny  aborda  Tétude  de  cette  théorie 
et  lui  fil  réaliser  un  progrès  extrêmement  important.  La 
question  est  développée  tout  au  long  au  huitième  volume 
de  son  Système  du  droit  romain  actuel  (p.  368-540). 

Quoique  s'appuyant  sur  un  raisonnement  différent  du 
nôtre,   Savigny  s'élève  déjà  contre  ce  fâcheux  expédient 


(i)  A  ce  poÎQt  de  vue,  la  jurisprudence  française  est  particulière- 
ment intéressante,  à  cause  de  son  histoire  mouvementée.  Ses  fluc- 
tuations et  ses  contradictions  sont  telles  que  M.  Blondeau,  profes- 
sear  suppléant  à  la  Faculté  de  Droit  de  Paris  (Dissertation  sur 
l'effet  rétroactif  des  lois,  insérée  dans  la  Jurisprudence  de  la  Cour  de 
Cassation,  t.  IX,  2^  part.,  p.  278  sq.),  exprime  le  désir  que  le  légis- 
lateur règle  par  des  dispositions  spéciales  Taction  transitoire  de 
chaque  nouvel  article  de  loi  plutôt  «  que  de  laisser  subsister  Tarbi" 
traire  auquel  nous  sommes  livrés  aujourd'hui  !  »  Evidemment  ce 
désir  est  absolument  irréalisable.  Une  semblable  casuistique  légis- 
lative n'est  pas  possible.  Du  reste,  elle  serait  condamnée  à  être 
éternellement  insuffisante.  Car,  pour  chaque  domaine  du  droit  et 
pour  chaque  article  de  loi,  une  infinité  de  collisions  peuvent  se 
produire  ;  l'on  ne  saurait  donc  indiquer  d^avance  la  solution  que 
comportent  tous  les  cas  possibles.  Par  conséquent,  c'est  à  la  science 
qu'il  appartiendra  toujours  de  résoudre  cette  question.  Pour  en 
revenir  à  M.  Blondeau,  Merlin  lui  reproche  d'être  trop  <c  métaphy- 
sicien »  (cf.  Répert,  de  Jurisprud.,  v»  Eff.  rétr.,  sect.  III,  §  2,  art.  9). 
Les  Français  usent  étrangement  d'un  pareil  reproche  !  En  Alle- 
magne on  trouverait  M.  Blondeau  terre  à  terre,  vulgaire  au  dernier 
point.  Voici,  en  effet,  quelle  est  sa  façon  de  procéder  :  Il  réduit 
tous  les  droits,  tous  les  rapports  juridiques  à  n'être  que  de  simples 
attentes;  ensuite  il  examine  si  le  législateur  peut  avoir  des  raisons 
suffisamment  fortes  pour  tromper  ces  attentes. 
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qui  fait  d'une  loi  rétroactive  une  exception  ou  principe  de 
BOD-rétroactivité  (1). 

Savigny  élimine  cet  expédient  en  divisant  les  règles  rela- 
tives au  principe  qui  nous  occupe  en  deux  catégories  : 
1<*  celles  qui  concernent  Y  acquisition  des  droits  (c'est-à-dire 
le  rattachement  d'une  institution  juridique  à  un  individu); 
2*  celles  qui  concernent  l'existence  des  droits  (c'est-à-dire 
Texistence  ou  la  non-existence  d'une  institution  juridique 
et  sa  nature)  (2).  Ce  n'est  qu'à  la  première  catégorie  de 
règles  qu'on  peut  appliquer  le  principe  suivant  lequel  : 

Les  lois  noirvelles  ne  peuvent  pas  rétroaçir. 

Les  lois  nouvelles  n'atteignent  pas  les  droits  acquis. 

(1)  Savigny,  ouvr.  cit.,  p.  374  :  «  Quand  on  peut  s'attendre  â  un 
résultat  si  grave  et  si  net  qus,  si  on  essayait  de  rappliquer  ri^ot- 
reusement,  ii  apparaîtrait  de  lui-même  comme  impossible,  on  a 
coutume  de  se  tirer  d'embarras  en  recourant  à  des  exceptions  au 

'  prétendu  principe  général.  Mais  c'est  précisément  cet  expédient 
contre  lequel  il  faut  se  mettre  en  garde.  »  Et  à  la  page  iilS  :  «  Le> 
exceptions  au  principe  de  rétroactivité  saut  de  nature  contingente: 
elles  ne  s'imposent  pas  nécessairement  et  il  serait  à  désirer  qu'on 
n'y  recourut  pas.  Elles  ne  conviennent  nulle  ment  aux  lois  dont  il 
s'agit  ici.  Si  nous  examinons  celles-ci  sans  prévention,  nous  nous 
convaincrons  immédiatement  qu'en  recourant  à  ces  exceptions  l'on 
altère  totalement  le  sens  des  lois.  »  Savigny  montre  qne,  p&r 
exemple,  une  loi  abolissant  le  servage,  devrait  être,  d'après  cette 
théorie  des  exceptions,  conçue  comme  suit  :  «  Il  sera  interdit  ù 
Tavenir  de  réduire  un  homme  en  servage  ;  cette  prescription  aura 
exceptionnellement  nn  effet  rétroactif,  de  série  que  les  persoBD<'5 
actuellement  soumises  au  servage  doivent  recouvrer  leur  liberté.  » 
Voilà  qui  est  totalement  dénué  de  sens,  car,  cemme  dopais  loiit'- 
temps  personne  n'a  son^é  à  rétablir  le  servage  ou  la  dlme.  Ton  mel 
de  la  sorte  en  tète  de  la  loi  une  prescription  complèlement  invtile  : 
en  outre,  la  seule  chose  que  peusAt  et  voulût  le  législateur,  on  la 
présente  comnte  une  exception.  —  Cette  argumentation  est  fine  et 
judicieuse;  mais  Savigny  n'eifleure  même  pas  lepointcapital.il 
aurait  pu  le. faire,  s'il  s'était  sou vei>u  de  ce  qu'il  dit,  quand  il  étudie 
le  droit  scientiâque,  au  svyet  de^  rapports  eiitre  la  règle  et  Texcep 
lion,  I,  47  (c)  :  ic  ...  ce  que  nous  nommons  ici  l'exception  n'est  que 
¥expremon  de  notre  cwiception  imparfaite  de  la  rè'jle,-  » 

(2)  Savigny,  ouvr.  cité,  p.  375'  sqq. 
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Inversement  poirr  la  deuxième  catégorie  : 

Les  lois  nouvelles  peuvent  rétroagir. 

Les  lois  nouvelles  ont  prise  sur  les  droits  acquis  (1). 

Grâce  à  Tautorité  de  son  auteur  et  à  rincontestahle  jus- 
tesse de  la  dist'ractian  sur  laquelle  elle  repose,  la  théorie 
de  Savigny  a  joui  longtemps  d'un  crédit  presque  illimité  ; 
c'est  pourquoi  nous  croyons  devoir  exposer,  dès  le  début 
de  notre  étude,  les  critiques  que  nous  avons  à  formuler  à 
propos  du  travail  de  Savigny,  et  montrer  comment  il  n  a 
pas  atteint  son  but  qui  était  d'élucider  définitivement  cette 
question. 

Les  premières  objections  que  nous  adresserons  à  Si»rigny 
sont  de  nature  purement  théorique.  Assurément,  par  sa 
division  des  règles  juridiques  en  deux  groupes,  celles  qui 
sont  soumises  au  principe  de  rétroactivité  et  celles  qui  ne^ 
le  sont  pas,  Savigny  élimine  la  nécessité  de  recourir  aux 
exceptions  dans  le  cas  de  rétroactivité.  Mais  pour  que  cette 
division  en  deux  classes  constituât  une  théorie  véritable,, 
il  eût  fallu  ramener  aussi  bien  le  principe  de  non-rétroac^ 
tivité  que  celui  de  Tétroaclivité  à  une  idée  sup&ieure  de 
droit.  C'est  ce  qui  n'a  pas  lieu  ici.  Tout  d'abord  l'on  ne 
nous  dit  pas  sur  quelle  idée  supérieure  de  droit  repose  le 
principe  de  uon-rélroactivité  (2).  Ensuite,  pour  qu'il  y  eût 

(1)  Savigny,  pp.  3T3  et  517. 

(2)  Les  obsenrations  qne  présente  Savigny,  à  la  page  390,  pour  se 
juslifler,  ne  parviennent  pas  à  combler  la  lacune  que  nous  avons 
si^ialée.  11  n'expose  que  des  raisons  de  convenance  «  extrêmement . 
importantes  et  désirables  »  :  1<^  La  confiance  inébranlable  en  Tau- 
torité  des  lois  en  vigueur  est  désirable  ;  2*  Est  également  désirable 
le  maintien  de  la  situation  juridique  et  de  la  situation  de  fortune 
existant  à  Tépoque  où  sont  promulguées  de  nouvelles  lois  ;  S"*  Il  est 
impossible  d'appliquer  le  principe  de  rétroactivité  d'une  façon 
absolue.  Comme  toutes  les  raisons  d'opportunité,  celles-ci  n'ont 
pas  de  limite  qui  découlent  de  leur  propre  nature.  Si  donc  elles 
étaient  les  rraiee  et  définitives  raisons,  elles  excluraient  toute 
rétroactivité,  même  la  rétroactivité  qu'admet  Savigny  à  propos  de 
^'existence  des  droits;  il  en  résulterait  effectivement  que  la  con- 
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théorie,  il  eût  ialiu  que  les  deux  principes,  aussi  bien  celui 
qui  détermine  les  cas  auxquels  s'appliquera  la  nouvelle  loi 
que  celui  qui  détermine  les  cas  auxquels  elle  ne  s'appliqaera 
pas,  pussent  être  réduits  à  une  idée  juridique  commune,k 
une  seule  et  même  source.  Car  c'est  seulement  où  il  y  a  unilf 
qu'il  y  a  théorie.  Cette  unité  continue  à  se  manifesler  même 
dans  les  exceptions  qu'elle  fait  elle-même  surgir  de  sod 
propre  sein.  Et  ainsi^  l'idée  de  non-rétroactivité  doit  déter- 
miner elle-même  les  cas  où  la  nouvelle  loi  doit  immédiate- 
ment entrer  en  vigueur. 

Or,  Savigny  n'a  pas  atteint  ce  résultat;  c'est  pourquoi  il 
ne  peut  être  ici  question  de  théorie,  mais  uniquement  d'un 
élément  en  deux  groupes. 

A  un  autre  point  de  vue,  l'on  remarquera  que  celte  clas- 
sification dispense  assurément  Savigny  de  considérer  leé 
différents  cas  de  rétroactivité  comme  autant  d'exceptions.   . 
Mais  comme,  d'une  part,  en  plaçant  en  tète  de  sa  division  J 
le  principe  de  non-rétroactivité,  il  lui  reconnaît  une  portée   ' 
générale  et  que,  d'autre  part,  le  principe  d'après  lequel  les 
lois  relatives  à  l'existence  des  droits  sont  rétroactives  n'est 
pas  réduit  à  une  unité  intime  avec  le  premier,  il  en  résulte   i 
que  cette  seconde  classe,  celle  qui  admet  la  rétroactivité, 
apparaît  tout  entière  comme  une  exception  au  principe  de   , 
non-rétroactivité.  De  la  sorte,  nous  n'avons  qu'une  juxta-   ; 
position  d'un  grand    nombre    d'exceptions  particulières, 
transformées  en  une  exception  plus  générale,  en  une  classe 
d'exceptions.    Le     caractère    de     l'exception     elle-même 
subsiste. 

Jusqu'à  présent  nos  objections  ont  été  d'ordre  purement 
théoriqtie  ;  aussi  elles  sembleront  sans  poids  à  ceux  qui  se 
rient  des  exigences  trop  élevées  de  la  théorie  dans  le  do- 

ilance  inébranlable  en  Tautorité  de  la  loi  en  vigueur  serait  accrne 
et  que  la  situation  juridique  et  la  situation  de  fortune  seraient  con- 
sidérablement afTermiesI  Mais  Savigny  ne  pousse  pas  sonraisoooe- 
ment  jusqu'à  ces  conséquences  :  ce  qui  prouve  que  son  argumenta- 
tion est  tout  à  fait  arbitraire.  En  réalité,  ces  raisons  qu'il  expose 
sont  insufflsantes  et  la  question  n*est  pas  élucidée. 
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maine  da  droit  et  les  traitent  de  «  rêveries  métaphysiques  ». 
£t  pourtant  nous  avons  justement  ici  une  excellente  occa- 
sion de  nous  convaincre  de  la  valeur  et  de  la  nécessité 
d'une  véritable  théorie.  Car  c'est  seulement  dans  cette  dé- 
fectuosité de  la  théorie  que  nous  découvrirons  les  racines 
profondes  des  objections  qui  vont  suivre  ;  et  ceux-là  mêmes 
qui  ne  s'intéressent  qu'à  la  valeur  pratique  des  lois  n^hési- 
seront  pas  à  en  reconnaître  l'importance  capitale. 

Non  seulement  le  principe  de  Savigny  qui  repose  sur 
une  classification  double  des  règles  juridiques  n'embrasse 
pas,  n'épuise  pas,  comme  nous  Talions  bientôt  voir,  tous 
les  cas  possibles,  mais  il  est  encore  extrêmement  défec- 
tueux au  point  de  vue  pratique.  Pour  ces  deux  raisons  il 
doit  être  rejeté. 

Nous  ne  nierons  pas  qu'il  ne  renferme  une  certaine  part 
de  vérité,  ce  qui,  du  reste,  était  également  le  cas  pour 
toutes  les  formules  de  ses  précurseurs  que  nous  avons  ci- 
tées ;  mais  ce  n'est  pas  la  Vérité  elle-même  ;  il  en  résulte, 
naturellement  et  nécessairement,  que,  d'une  part,  pour  res- 
ter fidèle  à  son  principe,  Savigny  aboutit  très  fréquemment 
à  des  conclusions  totalement  erronées,  que,  d'autre  part, 
quand  il  lui  arrive  par  hasard  d'obéir  à  son  sentiment 
immédiat  de  la  justice,  ses  décisions  ûoni  justes,  mais  con- 
traires nécessairement  à  son  principe  (l). 

Ce  résultat,  il  faut  l'avouer,  était  d'autant  plus  inévi- 
table que  (2),  suivant  que  Ton  se  plaçait  au  point  de  vue 
de  l'individu  ou  de  la  matière  juridique,  les  mêmes  lois 
étaient  relatives,  tantôt  à  l'acquisition,  tantôt  à  l'existence 
des  droits  :  cette  division  repose  en  conséquence  sur  des 
catégories  abstraites  de  l'entendement  qui,  en  dernière 
analyse,  se  pénètrent  réciproquement  et  ne  se  distinguent 
entre  elles  par  aucun  caractère  fixe  et  précis. 

En  fin  de  compte  Savigny  arrive  à  se  contredire  expres- 

(i)  Déjà  BorneiDaiin   a  relevé  une  semblable  contradiclion  dans 
un  ouvrage  dont  nous  allons  avoir  à  nous  occuper. 
(2)  Cf.  Applications,  I  et  II,  A. 

Lassalle  I.  3 
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àétutnt  loi-mèoie.  Ainsi  il  range,  et  avec  raison,  le^  lois 
sur  le  mariage  et  le  divorce  parmi  les  lois  relatives  à  l>j:is- 
lence  des  droits  ;  d'où  il  résulte  que,  non  seulement  si  une 
Im  nouvelle  établit  ou  supprime  le  divorce  en  général, 
mais  sî  encore  une  modiKcation  est  apportée  dans  les  causes 
du  divorce,  cette  modilication  doit,  d'après  Savigny,  rétro- 
agir  sur  les  faits  antérieurs.  Ainsi^  un  acte  qui  ne  constituait 
pas  utiti  cause  de  divorce  au  moment  où  il  a  été  accompli 
par  l'ïjii  des  conjoints,  peut  être  invoqué  contre  lui  par 
Tau  trt' conjoint,  si  une  nouvelle  loi  range  cet  acte  parmi 
les  r.Éuses  d«  divorce.  Telle  n  était  cependant  pas  Tinten- 
Lioii  *lu  législateur  prussien  ;  car,  lorsqu'on  18 14  et  en  1816, 
le  iA}Ai)  prossien  fut  introduit  ou  réintroduit  dans  quelques 
provifiies,  il  y  fut  à  juste  titre  spécifié  que  dé.sormais  le  (Ji- 
voire  serait  soumis  à  la  nouvelle  juridiction  du  Code  pms- 
mni,  mais  que  les  actes  commis  antérieurement  à  Tintro- 
(luctiun  ou  d  la  réintroduction  du  dit  Code  ne  pourraient 
constituer  des  cas  de  divorce,  si  elles  n'en  constituaient  pas 
rlan>  la  législation  précédente.  Savigny  (ouvr.  cité,  p.  23H), 
citant  tes  nouvelles  lois  à  l'appui  de  sa  théorie,  s'exprime 
aînhîi  :  t  On  se  borna  à  ajouter  une  exception  très  modérée 
et  éfptilable  :  une  cause  de  divorce  établie  par  le  Code 
pruishien  ne  peut  être  invoquée  quand  l'acte  sur  lequel  elle 
tj'djifitue  a  été  accompli  sous  le  régime  de  la  loi  étran^çère 
qui  n^^  le  considérait  pas  comme  une  cause  de  divorce  ». 
Ainsi  Savigny  avoue  lui-même,  manifestement  sous  l'in- 
ilueiM  e  de  son  sentiment  juridique,  que  cette  prétendue  (I) 


\\\  Savigny  est  dans  Terreur  quand  il  croit  que  cette  disposition 
(Hiiit  nup  «  exception  »  dans  Tesprit  du  législateur  prussien.  Elle  ne 
petii  \u\%  être  une  exception  dans  le  système  de  la  lé^slation  pms- 
sif'niiÉ^,  car  elle  n'est  qu'mne  conséquence  nécessaire  de  son  prÎB- 
{irpt!  ffnidamental.  On  lit  dans  rinlroductlou  du  coée  prussien,  §  14  : 
u  llf»  ni>îivelles  lois  ne  peuvent  pas  être  appliquées  à  des  actes  et  à 
Jesi  f-vr-iieinents  antérieurs.  »  Ce  principe,  le  législateur  le  souligne 
eUtiiiUi^  lois  que  le  code  prussien  est  introduit  dans  des  provinces 
lt^'lJ^i^es  ou  reconquises.  Ainsi  nous  lisons  dans  l'exposé  des  motifs 
du  0  rMïvembre  1816,  pour  le  grand- duché  de  Posnanie  (Recueil  des 
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«xceplion  est  très  modérée  et  ne  laisse  pas  d'être  juste. 
Pour  être  conséquent,  il  devrait  également  reconnaître  que 
cette  expression  découle  avec  une  légalité  et  une  nécessité 
intérieures  de  l'idée  de  droit  ;  sinon  elle  ne  saurait  être  ni 
très  modérée  ni  «  équitable  ».  Mais  alors  Savigny  se  con- 
tredirait d'une  manière  flagrante  ;  car,  après  avoir  proclamé 
l'inadmissibilité  des  exceptions,  il  aurait  recours  lui-même 
à  cet  expédient,  comme  à  une  conséquence,  sinon  néces- 
saire, du  moins  admissible  de  Tidée  juridique.  Et  dire  que 
c'est  pour  sauver  le  principe  de  non-rétroactivité  que  Sa- 
vigny a  recours  à  un  aussi  maigre  expédient  (i)  !  En  réa- 
lité, c'est  le  principe  de  Savigny  qui  l'empêche  de  recon- 


lou^  p.  225],  §  3  :  «  Le  code  général  prussien  ne  sera  pas  appliqué 
aux  actes  et  événements  accomplis  sous  le  régime  de  la  loi  étran- 
gère, etc..  »  Mais  quand  nous  lisons  dans  Texposé  des  motifs  da 
9  novembre  4816,  pour  Farrondissement  de  Kulm  et  de  Micbelao  et 
pour  la  ville  de  Tlioru  (Recueil  des  loiSy  p.  217),  au  §  H  :  «  Par 
coQire,  les  causes  d'annulation  ou  de  divorce  pour  les  unions  con- 
tractées avant  le  l**^  janvier  1817  seront  jugées  d'après  les  pres- 
criptions du  code  prussien,  dans  la  mesure  où  elles  ne  sont  pas  em- 
pruntées à  des  faits  antérieurs  que  la  loi  ne  considérait  pas  alors 
comme  des  motifs  de  divorce.  »  Cette  disposition  n'est  une  excep- 
tioji  que  dans  Venchainement  grammatical  de  la  proposition  ;  mais  ce 
n'est  pas  une  exception  au  sens  propre  du  mot  ;  c'est  au  contraire 
une  conOrmalion  de  la  règle  générale.  Cependant,  il  y  a  aussi  des 
exposés  des  motifs  où  cette  disposition  n'apparaît  pas,  même  au 
point  de  vue  grammatical,  comme  une  exception.  Ainsi  l'exposé  des 
motifs  du  9  septembre  1814,  pour  les  anciennes  provinces  prus- 
siennes au  delà  de  l'Elbe  (Recueil  des  lois,  p.  89),  déclare,  au  §  9, 
que  :  «  Les  causes  d'un  divorce  informé  après  le  1®^  janvier  1815 
seront  jugées  d'après  les  prescriptions  du  code  prussien  et  ne 
peuvent  être  fondées  sur  des  faits  antérieurs  qui  n'étaient  pas  con- 
sidérés par  la  loi  comme  des  causes  de  divorce  à  l'époque  O'i  ils 
ont  été  accomplis.  » 

(f)  On  ne  doit  pas  confondre  ceci  avec  les  cas  où  Savipjny 
démontre  que  certaines  lois  positives  sont  des  exceptions  à  la  règle 
qu'il  établit,  car  certains  législateurs  peuvent  s'être  écartés  de  la 
théorie  exacte,  et  alors  on  a  une  véritable  exception.  Ici  la  contra- 
diction consiste  dans  le  fait  que  Savigny  est  obligé  d'admettre,  dans 
Je  passage  cité  ci-dessus,  la  légitimité  de  cette  exception. 
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nallr-L^  la  ic^gilimité  de  cette  exception;  ainsi,  dans  un  autre 
passa^^e  (page  495)  il  est  en  contradiction  formelle  avec  ce 
qu'il  iliL  ri'Utivement  à  la  légilimilé  de  l'exception.  «  Il 
sera  ultérieurement  démontré  qu'on  ne  doit  se  régler,  ni 
sur  l'epof^ue  où  le  mariage  a  été  conclu,  ni  sur  celle  où  a 
été  accoiii[»lî  Tacte  qui  motivera  le  divorce,  mais  unique- 
ment sur  colle  où  a  été  intentée  la  plainte  en  divorce.  » 

Ahstrai  lion  faite  de  ces  contradictions,  il  est  de  toute 
évidence  qu'un  principe  d'après  lequel  un  acte  individuel 
non  qualifié  cause  de  divorce  par  la  loi  le  devient  à  la 
suite  (Kune  loi  ultérieure  est  nécessairement  faux  :  car  il 
consacrerait  ici  la  rétroactive  sous  sa  forme  la  plus  absolue 
et  la  moins  admissible. 

Pour  L'ii  finir  de  cette  critique  préliminaire  et  générale 
de  la  tliéorje  de  Savigny,  nous  ajouterons  encore  la  re- 
marque suivante  :  la  règle  établie  par  Savigny,  à  savoir 
que  les  loh  relatives  à  Texistence  ou  à  la  nature  des  droits 
doivt'ut  rétroagir,  ne  dit  rien  de  plus  que  la  vieille  formule 
familière  aux  juristes  français,  selon  laquelle  toutes  les  dis- 
posi*i(>ns  juridiques  qui  découlent  du  droit  public  sont  de 
nature  rétroactive.  L'identité  des  deux  formules,  que  l'on 
ne  saïKit  pas  du  premier  coup  d'oeil,  apparaît  clairement 
quand  no  considère,  que,  d'une  part,  toutes  les  règles  rela- 
tives k  l'oxifitence  ou  à  la  non-existence  d'une  institution 
juridique  ou  à  la  nature  des  droits  sont  des  lois  absolues, 
ne  peuvent  être  l'objet  d'un  contrat,  et  que,  d'autre  part, 
touttjN  k's  jiiis  qui  ne  peuvent  être  l'objet  d'un  contrat  (r/wi 
non  ad  voluntatem  spectant)  sont  considérées  comme  dé- 
coulant Amjus  publicum  (1).  Enfin  cette  identité  apparaîtra 

(i)Cf.  L.  XXXVIII,  de  pactis  (2,U),  L.  XX,  de  religiosis  (ii,T), 
J,,  XLV,^  1,  d,^  divers,  reg.  (50J7),  L.  XXVII,  §  4,  de  pactis  (2,14), 
L.  VU,  §  i^,  df.  pactis  (2,14).  (Ulpien  :  «  Labeo  autem  dislinguit, 
Ut,  si  ex  re  familiari  operis  iiovi  nuntiatio  sit  facta,  liceat  pacisci, 
si  de  rcpublica,  non  liceat,  qu.-E  distinctio  vera  est.)  »  C'est  pour- 
quoi l^riuliis  <tppose  expressément  la  «  \oluntas  »  au«  jus  »  au  sens 
le  plus  strict  du  mot  :  L.  XÏI,  §  1,  de  pact,  dotal,  (23,4)  :  «  Ex  pac- 
tis conventiïi...  alia  ad  volimtatem  pertinent...  alla  ad  jus  pertinent, 
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de  la  façon  la  plus  claire,  si  Toa  songe  que  pour  établir  sa 
double  classiiication  (lois  relatives  à  Tacquisition  et  à 
Texistence  des  droits),  Savigny  ne  met  en  relief  qu'un  seul 
signe  distinctif  :  si  une  loi  est  «  juris  publici  »  elle  se  rap- 
porte, selon  lui,  à  l'existence  des  droits.  11  dit,  par  exemple 
à  la  page  520  :  <k  Un  moyen  de  délimitation  (entre  ces  deux 
catégories  de  règles  juridiques),  particulièrement  sur  et  tout 
à  fait  suffisant  dans  la  majorité  des  cas,  consiste  à  recher- 
cher, si  une  nouvelle  loi  appartient  à  ce  groupe  ;de  lois  de 
nature  rigoureusement  positive  et  cogente,  qui  ont  leurs  ra- 
cines en  dehors  du  domaine  du  droit  pur  ;  auquel  cas  nous 
devrons  indubitablement  la  considérer  comme  une  loi  rela* 
tive  à  l'existence  des  droits,  dans  laquelle  le  principe  de 
non  rélroactivité  ne  s'applique  pas  ». 

Mais  parmi  ces  lois  de  nature  positive  et  cogente  Savi- 
gny fait  ligurer  même  celles  qui  se  rattachent  à  des  causes 
ou  à  des  Pms  morales,  politiques  et  économiques,  ou  qui 
sont  fondées  sur  la  nature  positive  d'un  organisme  juri- 
dique, c'est-à-dire,  toutes  celles  qui  règlent  le  jus  publi- 
cum  et  que,  pour  cette  raison,  Savigny  appelle  justement 
lois  absolues  (ouvr.  cité,  VllI,  p.  517  et  1,  p.  57  sqq). 

Ainsi  ce  que  cette  formule,  d'après  laquelle  toutes  les 
lois  découlant  du  droit  public  sont  rétroactives,  spécifie 
pour  la  teneur  des  lois,  Savigny  ne  l'a  spécifié  que  pour  la 
forme  ;  et  conséquemment,  dans  sa  division  formelle  en 
deux  classes,  il  établit  un  signe  distinctif  tn  tenant  de  nou- 
veau compte  de  la  teneur. 

Malgré  cette  identité,  la  théorie  de  Savigny  n'en  repré- 
sente pas  moins  un  certain  progrès  sur  l'ancienne  formule. 
Nous  dirons  plus  :  Savigny  a  eu  un  mérite  extrême  à  traiter 
cette  question,  surtout  en  Allemagne. 
Quelques   explications  s'imposent  ici.  Car,  d'une  part, 


'veluti  qaando  dos  petatur,  quemadmodum  reddatur,  in  quibus  non 
semper  volantas  contrahentiam  servatur.  »  L.  XXVIl  de  divers, 
reutd.  (50,17)  ;  Cf.  Savigny,  System,  I,  §  16  ;  Boecking,  PandeAfcn  des 
Tômischen  Privalrechts,  I,  312,  2'  éd.,  Bonn,  1853. 
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affirmer  un  progrès  là  où  la  tenear  n'a  pas  changée,  pour- 
rait paraître  paradoxal  ;  d'autre  part,  nous  démontrerons 
la  haute  importance  de  la  forme  qui,  sur  ce  terrain  comme 
sur  d'autres,  réagit  à  son  tour  sur  sa  propre  matière. 

Peut-on  décréter  des  lois  de  droit  privé  pour  des  raisons 
d'intérêt  public?  Ces  lois  font-elles  conséquemnient  partie 
du  droit  public  {ad  rempublicam  spécial)  ?  C'est  là  une 
question  qui  intéresse  la  teneur  de  ces  lois  :  on  ne  peut  y 
répondre  qu'en  tenant  compte  de  cette  teneur.  Si  donc  Ton 
dit  que  toutes  les  lois  qui  découlent  du  droit  public  entrent 
immédiatement  en  vigueur,  on  ne  donne  un  signe  caracté- 
ristique que  pour  la  teneur  \  et  ce  signe  permettra  ensuite 
de  résoudre,  à  propos  des  différentes  lois,  la  question  de 
leur  rétroactivité.  Ce  signe,  on  peut  le  trouver,  et  on  le 
trouve  en  effet,  dans  les  lois  les  plus  diverses.  Car,  dans 
tous  les  domaines  du  droit,  dans  le  droit  personnel,  le 
droit  réel,  le  droit  des  obligations,  le  droit  familial,  etc., 
il  est  toujours  possible  de  prendre  des  dispositions  mo- 
tivées par  l'intérêt  public.  Mais,  c'est  précisément  pour 
cette  raison  que  ce  signe  distinctif  du  contenu  ne  nous 
apprend  rien  sur  la  teneur  particulière  des  lois  dans 
lesquelles  on  le  trouve.  Et  ainsi  ne  nous  apparaît  pas  en- 
core la  limite  précise  de  la  classe  de  lois  qui  portent  ce 
signe  distinctif  ;  il  y  a  plus  :  cette  formule  n'établit  même 
pas  une  classe  particulière  de  lois  qui  aient  une  teneur 
spéciale  et  un  caractère  général  ;  elle  indique  simplement 
une  source  commune  d'où  doivent  découler  des  lois  des 
classes  les  plus  diverses.  Elle  indique  pourquoi  ces  lois  ont 
été  créées  ;  mais  elle  ne  dit  pas  un  mot  sur  Vobjet  commun 
auquel  elles  s'appliqueront.  Et  même,  étant  donné  U 
grande  variété  des  domaines  du  droit,  il  semble  que  cet 
objet  commun  aux  différentes  lois  n'existe  pas.  Ainsi  donc, 
le  signe  distinctif  de  la  teneur  ne  donne  aucune  indicalion 
précise  sur  le  contenu  particulier  d'une  loi  ;  et  même  il  met 
l'existence  de  celui-ci  en  question. 

Si,  par  contre,  ce  signe  distinctif  d'une  certaine  teneur  lé- 
gislative, si  cette  formule  matérielle  est  érigée  en  catégo^ 
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rie  (I)  et  que  Ton  dise  :  toutes  les  lois  relatives  à  Yexistence 
ou  à  la  nature  des  droits  entrent  immédiatement  -^n  'vi- 
gueur, il  n  y  aura  rien  de  changé  quant  au  fond.  Les  lots 
qui  font  partie  de  cette  catégorie  sont  identiques  à  celks 
qui  portent  ce  signe  distinctif.  Mais  l'on  voit  apparaitre 
immédiatement^  et  très  nettement,  la  teneur  commune  et 
distinctive  des  lois  qui  entrent  immédiatement  en  vigueur. 
C'est  en  transformant  la  formule  matérielle  eu  une  caîé^ 
gorie  logique  que  Ton  a  constitué  une  classe  ;  et^A  présent, 
Ton  peut,  non  seulement  embrasser  d'un  coup  d*œil  iia- 
médiat  touies  les  lois  faisant  partie  d«  celte  catégorie,  nuiîs 
Ton  aperçoit  encore  Yobjel  commun  aaqnol  oes  disposi- 
tions s*appliquent  et  doivent  s'appliquer  pour  pouvoir  figu- 
rer dans  la  classe  des  lois  qui  entrent  immédiaiemeaft  -ea 
vigueur.  Il  y  a  plus  :  Ton  pouvait  croire  anlérieoremeiiA 
que,  pour  autoriiier  une  loi  à  rétroagir,  il  fallait  iesmr 
coDxpte  des  intentions  et  des  causes  qui  Avaient  présidé  à  sa 
création  (l'on  se  demandait,  par  exemple,  si  elle  étMtd'inté- 
rèt  public).  Voici  donc  en  quoi  consiste  le  progrès  réalisé  par 
Savigny  :  désormais  ce  ne  sont  plus  les  causes  9Lyani  motive 
la  création  d'une  loi  qui  décident  si  elle  est  immédiatement 
applicable  ou  non,  mais  V objet  même,  la  nature  du  Drvit 
auquel  elle  se  rapporte  (2).  Ainsi  en  divisant  siriotemeot 
les  règles  jurixliques  en  deux  classes  neliement  opposées^ 
Tune  où  les  nouvelles  lois  ne  peuvent  rétroagir,  l'autre  où 
elles  doivent  rétroagir,  Savigny  a  le  premier  indiqué  que, 
d'une  part,  suivant  le  domaine  juridique,  la  rétroaret'rvilé  (3) 

[i]  Mais  ce  n*est  là  qu'un  résultat  de  principe.  Car,  en  «justifiant 
la  rétroactivité  des  lois  qui  concernent  l'existence  des  droits,  îl 
retombe  dans  le  raisonnement  qui  tient  compte  de  Vintention  du 
législateur.  V.  t.  Vtll,  515  sqq. 

(2)  Mais  ce  n'est,  comme  nous  avons  vu  précédemment,  qu'une 
catégorie  de  r entendement.  Nous  verrons  au  §  7  la  grande  différence 
pratique  qui  existe  entre  les  catégories  de  Tentendement  et  les 
catégories  conceptuelles. 

(3)  Savigny  dit  en  termes  propres  que  ces  lois  rétroagissent  et 
det vent  rétroagir.  C'est  là  une  façon  de  s'exprimer  qui  est  défec- 
tueuse, car  nous  verrons  ultérieurement  que  Faction  légiHme  de 
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peul  aMt>si  bieo  être  la  rf^gle  que  la  non-rélroaclivilê; 
iraulre  [part,  il  ramène  en  principe  la  question  de  la  ré- 
troactivité et  de  la  non-rétroactivité,  non  plus  à  rintenlion 
du  ir^islaleur,  mais  à  la  nature  intime  des  droits  auxquels 
se  rri[ipûrtent  les  nouvelles  lois. 

S'il  ii*a  pas  résolu  le  problème,  du  moins  il  Ta  magistra-  1 
lemenl  posé.  Depuis  Savigny,  la  iin  poursuivie  par  la 
science,  c'est  de  déterminer  d'après  la  nature  rnnne  des 
droits  les  cas  où  les  lois  doivent  rétroagir  ou  non.  Sa- 
vigny  a  définitivement  démontré  que  le  principe  de  non- 
n'irûaclivlté  ou  de  rétroactivité  avec  toutes  leurs  consé- 
quenc**s  appartient  au  domaine  du  droit  naturel.  L'on  se 
fera  une  idée  plus  exacte  de  son  mérite  si  Ton  considère 
quolie  élait  la  confusion  des  idées  de  ses  prédécesseurs  alle- 
mands  iitir  cette  question  :  Bergmann,  entre  autres,  avait 
eu,  dans  son  positivisme  creux  et  inconsistant,  la  malheu- 
reuse idée  d'opposer  radicalement  la  nature  de  ce  sujet 
à  la  théorie  qu'en  donnent  le  droit  romain,  le  droit 
fruïiçaÎ!^,  etc.  (1). 

Indépendamment  des  services  rendus  par  Savigny  au 
point  de  vue  théorique,  il  en  a  rendu  en  Allemagne  un 
très  grand  au  point  de  vue  pratique  :  en  effet,  sa  double 
classilication  a  permis  de  résoudre  bon  nombre  de  cas  par- 
ticuliers. Il  faut  avouer  que  sur  cette  question  l'Allemagne 
était  aux  prises  avec  de  plus  grosses  diflicultés  que  la  France. 

toute  loi  nouvelle  constitue  une  rétroactivité  apparente,  mais  non 
réelle  ;  bien  plus,  selon  la  vraie  théorie  (d'après  laquelle  il  n'y  a 
jamais  rélroacLivité  sans  exception),  nous  avons  ici  un  signe  carac- 
lé[islii|ue  très  net  pour  la  distinction  des  cas. 

(1)  Herfzmann  alla  même  plus  loin  (v.  p.  ilO  et  92).  Il  considère 
commfî  rè^'le  du  droit  romain  le  principe  d'après  lequel  les  lois  qui 
modilient  la  capacité  de  tester  ou  de  succéder  testamenlairement, 
ou  la  poiLion  légitimaire,  ne  peuvent  pas  atteindre  des  testaments 
préexistants,  et  même  des  lois  qui  modifient  la  succession  aft  intestat 
au  cm  oii  elles  le  font  à  la  suite  d'un  changement  de  l'état  civil  ne 
sont  pas  applicables  aux  personnes  encore  vivantes,  parce  que 
leur  condition  personnelle  a  commencé  et  a  été  réglée  à  une  époque 
antérieure. 
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En  voici  une  preuve.  Bergmann  en  est  encore  à  consi- 
dérer les  principes  depuis  longtemps  en  vigueur  en  France, 
de  Faction  immédiate  des  lois  sur  la  condition  des  per- 
sonnes et  sur  les  droits  patrimoniaux  qui  ne  sont  qu'un  ac- 
cessoire de  la  situation  purement  personnelle  (par  exemple 
Tusufruit  chez  les  parents),  sur  les  droits  personnels  du 
père  sur  les  enfants,  sur  le  droit  patrimonial,  sur  les  simples 
expectances  et  les  dispositions  révocables  pour  cause  de 
décès, comme  autant  de  particularités  du  droit  français  qu'il 
oppose  sur  ce  point  au  droit  romain  et  au  droit  prussien  (1): 
or,  depuis  Savigny^  tous  ces  prétendus  principes  français 
ont  pénétré  dans  le  droit  allemand  et  y  jouissent  d'une  au- 
torité incontestée. 

11  va  de  soi,  pour  revenir  sur  ce  point,  que   cette    règle 
suivant  laquelle  les  dispositions  (2)  qui  découlent  du  jus 

(1)  Gomme  nos  écrivains  ont  depuis  assez  longtemps  pris  l'habi- 
tude de  parler  de  la  nature  romane  des  Français  qu'ils  considèrent 
comme  une  masse  sans  individualité  et  qui  se  distinguent  des  Alle- 
mands en  ce  qu*ils  se  laissent  pétrir  et  modifier  par   TEtat  comme 
une  pâte  médiocre,  ils   auraient  trouvé,  avant   Savigny,   dans    la 
théorie  française  sur  la  condition  des  personnes,  une   précieuse  oc- 
casion de  démontrer  l'exactitude  de  leurs  reproches  et  d*admirer 
la  résistance  noueuse  de  Tindividu  allemand,  qui  sait  tenir  les  pro- 
grès de  sa  lépslalion,  ou  du  moins  aspire  à  les  tenir  à  distance  de 
sa  situation  personnelle,  de  ses  droits  personnels  et  même  de  ses 
attentes.  Et  s'ils  ont  manqué  cette  précieuse  occasion,  la  faute  en 
est  à  leur  ignorance  aussi  heureuse  que  complète  de  toute  science 
positive.  Mais  à  présenties  choses  ont  changé.  Car  depuis  Savigny, 
—  à  qui  l'on  ne  reprochera  pas,  je  pense,  des  sympathies  pour   la 
France  —  la  science  nous  a  heureusement  amenés  au  même  degré 
d'abaissement  que  cette  pâte  médiocre,  pétrie  dans  tous  les  sens  par 
les  fluctuations  de  sa  législation. 

(2)  Du  reste  le  plus  ancien  passage  qui  confirme  cette  affirmation 
de  la  rétroactivité  des  lois  issues  du  droit  public  est  un  passage 
bien  connu  de  Cicéron  ((h'atoriœ  partitiones,  c.  37)  sur  les  rapports 
entre  Ujiis  civile  et  \ejns  gentium  (nous  ne  nous  souvenons  pas  que 
ce  rapprochement  ait  été  encore  fait).  Le  jus  (/enh'um  constituait  à 
Rome  un  système  juridique  d'une  portée  nettement  définie.  Mais  ce 
jus  gentium  ne  pouvait  pas  autoriser  ce  que  défendait  le  jus  civile. 
Ainsi  un  mariage  contracté  en  violation  des  prescriptions  du  jus 
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publicum  sont  réiroaclives,  n'est  pas  plus  juste  dans  son 
ancienne  formule  que  dans  celle  de  Savîgny.  On  j  peut 
faire  toutes  les  objections  que  l'on  a  faites  à  Saviçny  lui- 
même.  Ainsi,  le  divorce,  par  exemple,  et  les  causes  du  di- 
vorce «ont  juris  publici.  Mais  ce  n'est  pas  une  raison  poor 
qu'une  action  individuelle  passée  soit  transformée  par  unt^ 
loi  ultérieure  en  une  cause  de  drvoree.  Et  même  celte  an- 
ciBrme  formule  prèle,  encore  plus  que  celle  de  Savigny,  K* 
flanc  à  la  critique.  Ainsi  cette  afKrmation  d'après  laquell'^ 
toutes  les  lo\»juris^  publici  sont  rétroactives  est  déjà  er- 
ronée pour  la  simple  raison  que,  le  droit  pénal  étant  san^ 
conteste /wmpwè/ia,  personne  n'amra  jamais  l'idée  de  ré- 
clamer la  rétroactivité  de  nouvelles  lois  pénales.  L^on  pour- 
rail  nous  répondre  que  ce  principe  s'applique  uniquement 
au  droit  privé  et  non  au  droit  pénal.  Mais,  puifKjue  la  ré- 
troactivité est  également  inadmissible  dans  le  droit  pénal, 
il  ef^t  clair  que  le  principe  supérieur  qui  doit  régir  la  théorie 
de  la  rétroactivité,  \ idée  juridique  suprême  devra  pouvoir 
s^'aflirmer  également  dans  le  droit  privé  et  dans  le  droit 
pénal;  que,  dans  les  deux  domaines,  une  ittéme  idée  man 
ii-esnedoit  être  également  appliquée. 

Mais,  si  comme  chez  Savigny  (1),  cette  id^e  n^estpas  ap- 


Cïtv7f  n'était  pas  ralable  à  Rome  d'après  le  ju%  gentium  (cf.  §  12. 1- 
de  unptiis,  1,  10),  tandis  qu'il  aurait  été  valable  chez  d'autres  penplt^> 
(voir  à  ce  suj«t  Savîgny,  Ueber  die  Quellen  d€S  Rechts^Jy  §22,  p. 4 12 
Dans  fourrage  indiqiré,Cicéron  dit  expressément  à  son  fils  :  «  Atqo? 
etiam  hoc  îfDprimis,  et  iwstros  mores  leges^e  loeraur,  quodam- 
modo  naturali  jure  prauscriptutn  est.  » 

rrbabitode  on  établit  «ne  analogie  entre  la  collisioTi  locale  eih 
collision  temporelle  des  lois  :  de  même  on  pofirrait  dMuire  éec^ 
qui  vient  d'être  dit  q-a'il  y  a  entre  la  loi  du  passé  et  celle  du  prés^'nt 
le  même  rapport  ffuVutre  le  jws  civile  et  le  jus  gentium  et  qtie,  pont 
©eîle  raison,  une  noufelle  loi  découlant  du  droit  public,  en  verfa 
de  Bun  caractère  pro4iibitif  excluant  les  écarts  de  Tarfei traire  priv^ 
doit  immédiatemeot  enlever  sa  validité  au  droit  antérieur. 

(i)  L^on  ▼oit  pourquoi  Savipny  limite  l'application  de  son  principe 
au  droit  privé  et  pourquoi  il  a  été  obligé  d'en  exclure  expresséwenl 
le  dfoit  pénal  et  le  dtroit  puiilîc  :  caf  s'il  avait  été  appliqué  dans  oe^ 
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pliquéc  au  droit  pénal,  il  n'en  est  pas  moins  vrai  que  i'idée- 
jnridique  de  rétroactivité  qui  domine  le  droit  privé  doit  être 
capable  de  jouer  dans  le  droit  pénal  le  rôle  d'un  principe 
dont  découlent  foutes  les  autres  dispositions.  Cette  formule 
est  encore  contradictoire  à  un  autre  point  de  vue  :  elle  af- 
firme que  la  rétroactivité  est  admissible  dans  le  droit  privé, 
quand  il  s'agit  d'une  loi  découlant  du  droit  public,  pour  la 
raison  que  le  droit  public  est  de  nature  rétroactive  ;  tandis 
qu'elle  ne  veut  pas  appliquer  ce  principe  dans  le  droit  pu- 
blic lui-même  —  par  exemple  dans  le  droit  pénal  (et  dans 
d'autres  domaines  du  droit  public,  tels  que  ceux  des  droits 
civiques,  de  la  nationalité,  etc.).  EnGn,  dans  les  tout  derniers 
temps,  un  juriste  très  compétent  en  matière  de  droit  prus- 
sien, le  docteur  Bornemann,  président  du  tribunal  royal 
soprème,  a  soumis  la  question  qui  nous  occupe  à  un  nou*- 
vel  examen  (1). 

Le  principal  mérite  de  ce  travail  est  d'avoir  démontré  la 
caducité  du  principe  établi  par  Savigny   (cf.  p.  8  sqq)  (2). 


deui  derniers  domaines,  son  principe  aurait  engendré  la  rétroacti- 
vité la  plus  démesurée.  Car  la  question  de  savoir  quels  actes  sont 
permis  et  quels  actes  ne  le  sont  pas,  est  relative  à  Vexistence  de^ 
'iroitSf  et  d'après  ce  principe,  de  nouvelles  lois  pénales  devraient 
rétroagir, 

(1)  Erôrterungen  im  Gebiete  des  Pretissischen  Rechts,  par  le  D'  W. 
BoRNEMANN,  Berlio,  1855,  1*"«  livraison,  p.  1-64. 

(2)  Le  premier  juriste  autorisé  qui  se  soit  élevé,  quoique  en  termes 
fort  généraux,  contre  Savigny  est  Bœcking.  Voici  comment  celui-ci 
s'exprime  à  ce  propos  (Pandekten  des  rômischen  PrivatrechtSy  etc.. 
Bonn  1853,  I,  317,  note  6)  :  «  Nous  ne  pouvons  ni  approuver,  ni  com- 
battre ici  en  détail  la  théorie  des  •  limites  temporaires  de  l'action 
exercée  par  les  règles  juridiques  sur  des  situations  juridiques  ». 
Peu  de  temps  auparavant,  von  Scheuerl  avait  avoué,  dans  une  courte^ 
dissertation  (Cf.  Beitràge  zumvômischen  Rec ht,  Evlvuif^eu,  1853,  p,  137- 
48,  note  6),  que,  malgré  sa  grande  admiration  pour  la  théorie  de 
Savigny,  il  ne  pouvait  pas  s'approprier  simplement  ses  résultats,, 
mais  que  celle-ci  Tincitait  à  reprendre  l'ejcamen  de  la  question  de 
plus  près  encore  ».  C'est  pourquoi  il  lente,  avec  un  certain  tact 
jîïridique,  d'établir  une  distinction  entre  les  «  actions  et  événements 
arrivés  auparavant»  (expression  du  Code  prussien,  Introd.,  §  14)  et 
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Ea  outre  Bornemann  a  donné  sur  certains  points  délicats 
d'heureuses  solutions  ;  il  est  vrai  qu'on  peut  leur  opposer 
autant  de  solutions  erronées.  Mais  si  l'on  considère  les  ar- 
guments qu'il  fait  valoir  contre  Savigny,ainsi  que  les  points 
de  vue  qu'il  substitue  à  ceux  de  ce  dernier,  Ton  constatera 
qu'ils  ne  leur  sont  pas  supérieurs  et  ne  constituent  pas  un 
progrès  sur  la  théorie  de  Savigny.  Bornemann  prétend 
43ubstituer  à  la  division  en  deux  classes  des  règles  juridi- 
ques un  principe  qui  n'est  ni  très  nouveau,  ni  très  pro- 
fond :  selon  lui,  c'est  uniquement  Vinlejition  du  législateur 
qui  doit  entrer  en  ligne  décompte.  Môme  à  propos  des  lois 
relatives  à  Texistence  d'institutions  juridiques  (par  exemple 
les  fiefs,  les  fidéicommis,  les  baux  et  les  redevances  em- 
phytéotiques), l'on  peut  toujours  supposer  que  le  législa- 
teur a  voulu  empocher  la  création  de  nouveaux  rapports 
juridiques  de  cette  sorte,  mais  laisser  néanmoins  subsister 
ceux  qui  existent,  jusqu'à  leur  extinction  ou  jusqu'à  leur 
abolition  par  un  accord  survenu  entre  les  parties  intéressées. 
<c  En  conséquence,  poursuit  Bornemann,  c'est  Vintention 
<îxplicitement  exprimée  du  législateur  ou  déduite  des  cir- 
constances, qui  décide  de  la  rétroactivité  des  lois  relatives 
à  l'existence  ou  à  la  non-existence  des  institutions  juri- 
diques. Mais  alors  on  ne  voit  plus,  au  point  de  vue  de  la 
rétroactivité,  de  différence  essentielle  entre  cette  catégorie 


les  «  facta  praeterita  »  tentative  qui,  du  reste,  u*a  pas  réussi.  Car 
quand  il  définit  les  «  facta  prœterila  »  des  «  faits  juridiques  accom- 
plis »  ou  des  rapports  effectifs  qui,  en  vertu  d'une  certaine  règle  ja- 
ridique,  ont  acquis  un  certain  caractère  légal  fixe^  cette  définition 
aurait  besoin  d'être  définie  elle-même.  Quel  est,  par  opposition 
aux  actions  et  événements  ayant  eu  lieu  auparavant,  le  critérium  des 
faits  'pleinement  accomplis  ?  Quel  est  le  critérium  de  ces  rapports  de 
faits,  qui,  en  vertu  d'une  certaine  règle  juridique,  obtiennent  une 
forme  juridique  fixe?  Comme  on  le  voit,  nous  sommes  ici  en  pré- 
■sence  d'une  pétition  de  principe.  Après  cette  tentative  malheureuse, 
von  Scheuerl  revient  à  la  discussion  de  l'action  des  lois  nouvelles 
5ur  les  délais  de  prescription  et  il  aboutit  au  même  résultat  pra- 
tique que  Savigny  avec  lequel  il  discute. 


CDAP.   I.   —   INTRODUCTION  4S 

de  règles  juridiques  et  celles  qui  sont  relatives  à  l'acquisi- 
tion des  droits.  » 

Nous  ntî  voulons  pas  rechercher  si  le  législateur  est  réel- 
lement autorisé,  comme  le  prétend  Bornemann,  à  faire  ré- 
troagir  à  son  gré  même  les  lois  relatives  à  l'acquisition  des 
droits.  Quoi  qu'il  en  soit,  dé  ce  que  le  législateur  peut,  le 
cas  échéant,  altérer  la  nature  des  choses  juridiques,  il  ne 
s'ensuit  pas,  d'une  manière  générale,  qu'il  nVait  pas  objec- 
tivement une  telle  nature  des  choses  de  droit.  Etablir  dans- 
un  examen  scientiQque  —  et,  bien  que  Bornemann  étudie 
en  détail  le  droit  prussien,  il  déclare  se  proposer  cette  étude 
scientifique,  p.  13  —  que  la  rétroactivité  est  fondée,  non 
pas  sur  la  nature  de  l'objet,  déterminée  scientifiquement» 
mais  uniquement  sur  l'intention  du  législateur,  c'est  re- 
noncer à  tout  point  de  vue  scientifique,  c'est  douter  de  la 
science. 

Il  semblerait  tout  au  moins  que  cette  solution, substituant 
Tintention  du  législateur  à  la  nature  juridique  de  la  cause,, 
dût  épargner  à  son  auteur  des  recherches  pénibles  et  lui 
fournir  un  terrain  positif  au  point  de  vue  pratique.  Ce  n'est 
là  qu'une  illusion  qui  se  dissipera  bien  vite,  car  : 

1^  Dans  toutes  les  CoiistitiUions  dont  nous  avons  précé- 
demment parlé,  et  dans  celles  que  nous  aurons  à  examiner 
ultérieurement,  il  n'est  pas  permis  au  législateur  de  faire 
rétroagir  une  loi.  Ici  donc  le  juge  ne  pourrait  se  contenter 
de  connaître  l'intention  du  législateur;  il  lui  faudrait,  au 
contraire,  examiner,  d'après  la  nature  juridique  delà  cause, 
dans  quelle  mesure  l'application  immédiate  d'une  loi  à  des 
situations  juridiques  antérieures  constituerait  une  rétroac- 
tivité inadmissible.  Et  môme  dans  un  pareil  cas,  il  aurait 
le  devoir  d'imposer  une  semblable  limitation  à  des  pres- 
criptions expresses  du  législateur. 

2°  La  science  ne  doit  pas  seulement  discuter  cette  ques- 
tion ex  lege  lata^  mais  aussi  de  lege  ferenda.  Le  véritable 
législateur  n'a  pas  seulement  le  devoir  de  se  régler  sur  la 
nature  juridique  des  choses.  Il  le  voudra  également  tout  au 
moins  dans  la  majorité   des  cas.   partout  où  n'intervien* 
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dront  pas  des  considérations  spéciales  et  déterminantes. 
Donc,  si  le  législateur  va  demandera  hi  science  ce  qu'exi^^e 
la  nature  juridique  des   choses,  afin  de  régler  sa  volonté 
d'après  cette  norme  objective,  et  qu'il  apprenne  alors  que 
son  intention  est  le  résumé  de  toute  science,  certes  il  sera 
très  édiQé  sur  ses  propres  mérites,  mais  il  n'en  sera  pas  plus 
instruit  qu'auparavant.  A  notre  époque  surtout,  où  la  légis- 
lation est  descendue    de   ses  hauteurs  abstraites  dans  les 
sphères  bourgeoises  qui  ont  coutume  de  tenir  compte,  en 
une  certaine  mesure,  des  résultats  de  la  science,  cet  examen 
scientifique  sera  d'un  grand  effet,  aussi  bien    au   point  de 
vue  législatif  qu'au  point  de  vue  juridique  ;  c'est  pourquoi 
il  ne  pourra  plus  se  contenter  de  la  simple  indication  de 
la   prescription   positive,  indication  qui,  du  reste,  exclut 
tout  examen  scientifique. 

3°  Enfin,  même  si  cet  examen  n'a  lieu,  comme  dans  nos 
tribunaux,  que  ex  lege  lata,  la  recherche  de  l'intention  du 
législateur  n'est,  dans  la  majorité  des  cas,  d'aucun  profit. 
Car  la  plus  grande  partie  des  lois  en  vigueur  ne  contiennent 
aucune  indication,  soit  implicite,  soit  explicite,  sur  leur  ap- 
plication transitoire  :  et  il  en  sera  de  même  pour  la  majo- 
rité des  lois  futures.  Mais  partout  où  l'intention  du  législa- 
teur n'est  pas  exprimée  directement  par  lui-même,  où  Ton 
est  obligé  de  recourir  à  l'interprétation,  l'on  devra  supposer 
que  le  législateur  a  conformé  ses  prescriptions  à  la  nature 
juridique  des  choses,  qu'il  a  mis  sa  propre  volonté  en  har- 
monie avec  les  exigences  de  celle-ci.  Et  alors,  au  lieu 
d'avoir  pour  norme  l'intention  du  législateur  qui  pourrait 
suppléer  à.la  connaissance  de  la  nature  des  choses,  l'on  de- 
vra avoir  recours  à  cette  connaissance  et  la  préciser  au 
préalable,  si  l'on  veut  apprendre  quelle  a  été  cette  intention. 
On  sera  toujours  ramené,  dans  la  majorité  des  cas,  delà 
question  de  l'intention  du  législateur  à  celle  de  la  nature 
juridique  des  choses. 

Moins  soutenables  encore  sont  les  objections  élevées  par 
Bornemann  contre  les  règles  de  droit  relatives  à  la  nature 
d'une  institution  juridique.  Bornemann  prétend  établir  une 
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tii^linclioQ  (cf.  p.  9,  sqq.)  entre  les  siluatâans  juridiques  de 
durée  illimitée  ou  tout  au  moins  très  grande  et  celles  (|ui 
sont  simplement  transitoires. 

£n  règle  générale,  les  lois  qui  modifient  des  institutions 
juridiques  de  durée  illimitée  ou  tout  au  m.oins  de  ti'ès 
longue  durée  peuvent  réiroagir.  Au  contraire,  les  droits 
de  durée  transitoire  sont  des  droits  acquis  «t  ne  sauraient 
être  atteints  par  les  nouvelles  lois.  Mais  ici  se  produit 
un  fait  tiès  curieux  :  comme  il  vient  d'être  dit^  les  loifi 
qui  règlent  des  situatioQS  juridiques  de  durée  illimitée  ou 
de  durée  très  longue  entrent  immédiatement  en  vigueur, 
À  la  condition  toutefois  que  les  modificatioas  apportées  par 
ces  lois  ne  soient  pas  très  profondes.  Si,,  par  contre,  «  ces 
modili cations  sont  trop  profondes,  au  point  non  seulement 
de  supprimer,  limiter,  transformer  quelques  parties  de  dé- 
tail de  rinstitution  juridique,  mais  encore  de  modifier  celle- 
ci  dans  son  essence,  «  alors  l'application  de  la  nouvelle  loi 
àk  situation  de  droit  existante  n*a  pas  lieu,  du  moins  d'une 
taçon  absolue.  En  d'autres  termes,  des  lois  qui  suppriment 
ou  modifient  quelques  droits  seulement  doivent  être  appli- 
quées immédiatement  à  la  totalité  des  droits,  à  Tinstitutioa 
dans  son  ensemble  :  celles,  au  contraire,  qui  atteignent  plu- 
sieurs de  ces  droits  ou  l'institution  juridique  elle-même,  ne 
doivent  pas  l'être  (1).  Mais  Ton  ne  conçoit  absolument  pas 
pour  quelle  raison  le  législateur  par  sa  prescription  ou  le 
juge  par  son  interprétation  me  priverait  d'un  ou  de  deux 
droits  découlant  d'une  même  institution  juridique  plutèt 
que  de  quatre  ou  de  cinq,  ni  pour  quelle  raison,  si  cette 
dernière  chose  n'est  pas  possible,  la  première  le  serait. 
Voilà  qui  se  comprend  d'autant  moin»  que,  justement  quand 
il  s'agit  de  supprimer  ou  de  transformer  radicalement  une 
institution  juridique,  ïeœclusion,  que  le  législateur  oppose 
à  un  svstème  de  droits  existants,  est  totale  et  devrait  auto^ 


(l)  C'est  donc  le  contraire  de  ce  qui  a  lieu  dans  la  théorie  de  Sa- 
vijny,  d'après  laquelle  ce  sont  surtout  les  lois  qui  suppriment  une 
iostilution  juridique  tout  entière  qui  doivent  rétroagir. 
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riser  beaucoup  plus  le  juge  à  ne  pas  tenir  compte  des  droils 
antérieurs. 

Il  est  de  toute  évidence  que  cette  théorie  est  absolument 
insoutenable.  Elle  est  faite  de  distinctions  qui  ne  résistent 
pasà  l'examen:  ainsi,  cette  distincîion  fondamentale  en  situa- 
tions juridiques  de  durée  illimitée  ou  de  durée  très  longue 
et  en  situations  de  courte  durée  est  complètement  déouée 
de  valeur.  —  La  possibilité  de  cette  distinction  n'avait  pas 
échappé  à  Savigny  qui,  du  reste,  avait  émis  sur  cepointune 
opinionfort  judicieuse  (cl.  p.  379). «Beaucoup de  droits,dit- 
il,  sont  caractérisés  par  leur  durée  infinie  :  tels  sont  Tescla- 
vage  transmis  par  la  naissance,  la  propriété  transmise  par 
le  jtfpoit  d'hériter  :  seules  des  circonstances  fortuites  pour- 
raient abolir  totalement  ces  droits.  D'autres  droits,  au  con- 
traire, sont  de  durée  limitée  :  il  en  est  de  même  pour  la 
plupart  des  obligations,  pour  Tusufruit,  pour  les  rapports 
de  famille.  D'un  coté  comme  de  VautrCy  la  question  de  col- 
lision doit  Hre  résolue  de  la  même  manière.  » 

Néanmoins,  il  existe  entre  les  droits  de  durée  illimitée  et 
ceux  de  durée  transitoire  une  différence  très  nette,  mais  qui 
n'exerce  aucune  influence  sur  la  question  qui  nous  occupe. 
Quant  à  tracer  une  limite  quelconque  entre  les  droits  de 
longue  durée  et  ceux  de  courte  durée,  c'est  une  chose  tota- 
lement impossible.  Nous  sommes  ici  en  présence  d'une  dif- 
férence purement  quantitative,  essentiellement  fluctuante. 
Du  moins  Bornemann  n'indique  pas  ce  qu'il  entend  parune 
courte  ou  une  longue  durée  et  nous  doutons  que  personne 
puisse  établir  là  délimitation. 

Se  rendant  bien  compte  que  cette  distinction  ne  lui  est 
d'aucun  profit,  Bornemann  lui  donne  une  autre  forme, 
quand  il  s'occupe  des  droits  de  durée  illimitée  ou  de  durée 
très  longue.  Il  prétend  que  des  droits  comme  les  fiefs,  les 
servitudes,  etc..  en  qualité  de  droits  de  cette  durée, 
peuvent  être  considérés  «  tout  au  moins  d'après  la  rè'He  », 
non  pas  comme  des  droits  acquis,  mais  comme  de  simples 
expectatives. 

Il  en  résulte  que  de  nouvelles  lois  peuvent  rétroagir  sur 
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ces  droits,  pour  la  simple  raison  que  seuls  les  droits  acquis 
échappent  aux  lois  nouvelles  (cf.  p.  10).  Déclarer  que  le 
droit  de  dîme,  les  droits  féodaux  et  domaniaux  ne  sont 
chez  ceux  qui  les  possèdent  légalement  que  de  simples  ex- 
pectatives, voilà  ce  que  ne  pourront  pas  admettre  les  ju- 
ristes :  car  une  pareille  affirmation  est  la  négation  des  prin- 
cipes élémentaires  du  droit.  Ces  droits  sont  tout  aussi  réels 
que  n'importe  quel  autre  droit:  il  ne  saurait  donc  être 
question  «  d'expectative  »  de  la  part  de  ceux  qui  en 
jouissent  (1). 

Il  n'est  pas  surprenant  que  si  Bornemann  use  de  sem- 
blables raisonnements,  il  n'ait  pas  grande  confiance  dans 
les  principes  qu'il  établit,  et  qu'il  cherche  continuellement 
à  en  affaiblir  la  portée  par  des  expressions  telles  que 
<  tout  au  moins  en  règle  générale  »,  «  en  tous  cas  dans 
mainte  situation  juridique  »,  etc..  mais  il  n'arrive  qu'à 
leur  enlever  leur  caractère  précis  de  principes  et  à  nous  re- 
jeter dans  le  chaos  d'exceptions  qui  existait  avant  Savigny. 

Certes,  quoique  de  pareilles  défaillances  de  la  part  de 
juristes  aussi  éminents  nous  imposent  une  grande  circons- 
pection ;  quoique  Savigny  reconnaisse  lui-même  Timpos- 
sibililé  de  résoudre  pour  Tinstant  cette  question  (cf.  t.  VIII, 
préface  vj),  déclarant  qu'  «  il  se  croira  très  honoré  si  ulté- 
rieurement on  veut  bien  se  souvenir  de  sa  tentative  isolée, 
des  premiers  pas  qu'il  aura  faits  dans  cette  voie  »  ;  quoique 
les  plus  grosses  difficultés  menacent  notre  entreprise,  qui, 
comme  toute  entreprise  philosophique^  prétend  aboutir  à 

(1)  L^n  semblable  droit  n'est  non  seulement  pas  une  attente,  mais 
il  en  est  le  contraire  logique.  Un  héritier  ne  possède  pas  encore  un 
droit  actuel  ;  il  ne  l'acquiert  qu'à  la  suite  d'un  événement  (mort  du 
testateur).  C'est  pourquoi  il  attend.  Mais  celui  qui  a  droit  à  la  dime 
d'une  charge  foncière  est  dans  une  situation  inverse.  Il  est  actuel- 
lement  en  possession  du  droit  qu'il  ne  perdra  qu'à  la  suite  d'une  cer- 
taine circonstance  (changement  dans  la  législation).  Aussi  il  n'attend 
en  aucune  façon,  mais  si  notre  langue  possédait  une  expression  dia- 
métralement opposée  à  celle-ci,  c'est  elle  que  nous  devrions  em- 
ployer ici. 

I^ssalle  I.  4 
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une  solution  absolue  :  nous  pensons  que  ce  sont  là  au- 
tant de  raisons  impérieuses  pour  soumettre  la  question  à 
un  nouvel  examen,  et  pour  nous  efforcer  de  parvenir,  par 
la  simple  activité  dialectique  du  concept  spéculatif,  au  but 
que  n'ont  pu  atteindre  les  juristes  les  plus  éminents. 

Nous  nous  sommes  en  outre  laissé  déterminer  par  de 
nombreuses  considérations  d*ordre  pratique,  qui  vont 
mettre  en  relief  l'opportunité  de  notre  entreprise. 

Nous  avons  déjà  constaté  précédemment,  qu'à  partir  de 
répoque  où  la  législation  est  descendue  des  hauteurs  trans- 
cendantes dansles  sphères  bourgeoises,  l'actiondela  science 
sur  la  législation  s'est  accrue.  En  outre,  les  modifica- 
tions subies  par  la  législation  dans  ces  dernières  années  ont 
étérelativementplusnombreuses  que  parle  passé  :mais,com- 
parécs  àcelles  qui  se  produiront  dans  un  avenir  peu  éloigné, 
ces  modifications  sont  elles-mêmes  de  peu  d'importance. 
D'autre  pari,  le  principe  de  non-rétroactivité,  quoiqu'il  pa- 
raisse à  première  vue  n'être  qu'une  simple  prescription,  ton- 
jours  applicable,  du  droit  privé,  a  néanmoins  sa  propre  his- 
toire, qui  porte,  à  toutes  les  époques,  l'empreinteprofondedcs 
événements  politiques  contemporains.  Quiconque  a  abordé, 
même  sans  l'approfondir,  l'étude  de  notre  que.stion,  com- 
ment et  pourquoi  toutes  les  époques  de  développement  his- 
torique intense  —  époques  ordinairement  appelées  révola- 
tionnaires  —  doivent  aspirer  à  donner  la  plus  large  exten- 
sion possible  au  principe  de  l'application  immédiate  des 
nouvelles  lois,  tandis  que  toutes  les  époques  de  réaction— 
ainsi  que  tous  les  partis  de  tendance  réactionnaire  aux 
époques  de  développement  historique  intense  —  s'ef- 
forcent de  pousser  le  principe  de  non-rétroacti vile  jusqu'à 
ses  limites  extrêmes,  les  moins  admissibles  :  à  la  condition 
toutefois  qu'il  ne  s'agisse  pas  pour  ces  partis  de  recouvrer 
des  droits  dont  les  a  privés  la  précédente  législation!  Dan» 
ce  cas,  les  défenseurs  les  plus  zélés  du  principe  de  nonré- 
troactivité  sont^  malgré  leurs  formules,  les  premiers  à  le  fou- 
ler aux  pieds. 

Sur  ce  point  la  France  nous  fournira  des  exemples  très 
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précieux:  du  reste,  il  nous  paraît  indispensable  d'illustrer 
et  de  rendre  sensibles  nos  développements  abstraits  au 
moyen  de  quelques  exemples  historiques. 

Parla  loi  du  14  novembre  1792,  la  Convention  natio- 
nale avait  interdit  pour  l'avenir  toute  substitution  Gdéicom- 
niissaire  et  transiormé  tous  les  lidéicommis  existant  alors 
eo  propriétés  libres.  En  outre,  par  la  loi  du  7  uvirs  1793,  elle 
avait  interdit  toutes  les  dispositions  testamentaires  ainsi  que 
les  pactes  successoraux  irrévocables.  Parlaloiduo  brumaire 
an  II  et  surtout  par  celle  du  17  nivôse  de  la  môme  année 
(6  janvier  1794),  la  Convention  alla  plus  loin  et  décida  entre 
autreschoses(l)  que  toutes  les  substitutions  Gdéicommissaires 
et  les  pactes  successoraux  (2),  qui  avaientélé  faits  depuis  le 
14  juillet  1789, étaient  nuls  et  non  avenus;  en  outre,  en  dé- 
pit des  lois^  des  donations,  des  testaments  et  dispositions  de 
toute  nature  et  quoique  le  partage  fut  un  tait  accompli, 
tous  les  biens  acquis  depuis  au  moyen  de  semblables  substi- 
tutions ou  provenant  de  successions  ouvertes  postérieure- 
ment à  cette  date,  devaient  èlre  de  nouveau  répartis  entre 
les  héritiers  naturels  du  défunt,  d'après  le  principe  de  Téga* 
lité.  —  Nous  aurons  dans  la  suite  à  soumettre  cette  loi  à 
une  rigoureuse  analyse  scientifique,  afin  de  déterminer  dans 
quelle  naesure  elle  implique  une  rétroaction. 

Qttoiqu*il  en  soit,  àTépoque  thermidorienne,  partant  de 
ce  principe  que  cette  loi  avait  été  de  nature  rétroactive,  ou 
s'enipres.sa  de  supprimer  de  nouveau,  par  les  loisdu  9  fruc- 
tidor, an  III,  et  du  -i  vendémiaire,  an  IV  (25  septembre  1795), 
les  dispositions  rétroactives  des  lois  du  5  brumaire  et  du 
17  nivôse,  an  II  (3)  — tout  en  maintenant  leurs  principes  re- 
latifs au  droit  d'héritage. 

(1)  Cf.  art.  13  de  la  loi  de  bramaire.  Art.  2:  de  la  loi  d«i  iT  ïàw6»e 
et  la  réponse  à  la  o^  tfaiestion  dans  le  décret  rendn  le  22.  ventôse 
an  n,  à  la  saîte  àfx  rapport  du  comité  de  législation. 

(2)  De  même  que  les  substitutions,  contrats  de  succession  et  tes- 
taments farts- avant  le  f4  juiHet  i7B9,  si  leurs  auteurs  étaient  encore 
en  vie  à  cette  date. 

(3)  De  même-  lee  déere4fs  de  la  Convention  du  22-  ventô^sev  Ih  àa 
9  fnictider,  II,  et»; 
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Mais  Ton  ne  se  contenta  pas  de  décréter  pour  Tavenir 
cette  abolition.  Non  seulement  tous  les  pactes  successoraux 
conclus  depui:^  le  14  juillet  1789  et  aatérieurement  à  la  loi 
du  7  mars  1793  qui  les  interdisait,  et  qui  devaient  désor- 
mais entrer  en  vigueur  par  la  mort  du  légataire  ;  non  seu- 
lement tous  les  fidtîlcommis  créés  depuis  le  14  juillet  178!) 
et  établis  avant  la  publication  des  lois  du  14  novembre  1792, 
qui  déjà  les  transformaient  en  propriété  libre,  mais  dont  la 
liquidation  durait  encore,  devaient  être  maintenus  :  mais 
on  donna  encore  à  Tabolition  même  de  ces  lois  accusées  de 
rétroactivité  un  caractère  non  moins  indubitablemeut 
rétroactif.  Il  fut  prescrit  que  les  personnes  qui,  en  vertu 
des  lois  du  5  brumaire  et  du  17  nivôse  an  II,  avaient  acquis 
légalement  un  héritage,  devraient  le  restituer,  que  les  ju- 
gements prononcés  devaient  être  annulés,  que  les  partages 
complètement  terminés  resteraient  sans  effet  et  que  les  hé- 
ritages déjà  répartis  deux  fois  le  seraient  de  nouveau.  Bien 
plus;  dans  les  lois  du  5  brumaire  (1)  et  du  17  nivôse  (2), 
an  II,  la  Convention  nationale,  respectant  la  bona  fides 
des  possesseurs,  avait  déclaré  que,  non  seulement  ces  der- 
niers ne  seraient' redevables  d*aucun  dédommagement  pour 
avoir  prolité  des  biens,  mais  encore  que  les  héritiers  na- 
turels devaient  accepter  les  biens  restitués  dans  l'état  où  ils 
se  trouvaient.  La  réaction  thermidorienne  alla  plus  loin  : 
elle  autorisa  les  personnes  remises  en  possession  de  leurs 
biens  d'actionner  pour  abatis  de  bois  futaie  celles  que  Iâ  loi 
abolie  avait  rendues  propriétaires  et  qui  pouvaient  arguer 
de  leur  bonne  foi  (art.  3  de  la  loi  de  vendémiaire,  an  IV)  (3). 


(1)  Art.  16.  Dans  les  partages  et  rapports  qui  seront  faits  en  exé- 
eution  des  articles  précédents,  ii  ne  sera  fait  aucune  restitution  ni 
rapport  des  fruits  et  intérêts  qui,  avant  la  promulgation  du  présent 
décret,  auront  été  perçus  en  vertu  des  lois,  coutumes  et  dispositions 
auxquelles  il  a  été  ci-dessus  dérogé. 

(2)  Art.  46,  correspondant  à  l'art.  16  :  en  outre,  art.  47  :  Les 
héritiers  naturels  rappelés  par  le  présent  décret  seront  tenus  de 
recevoir  les  biens  en  Vètat  où  ils  se  trouvent  actuellement,  etc. 

(3)  Il  ne  faudrait  pas  croire  que   des  dispositions  rétroactives  de 
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Par  la  loi  du  4  et  du  6  juin  1793,  la  Convention  natio- 
nale avait  également  décrété  en  principe  le  droit  des  en- 


la  loi  (lui  7  nivôse  aient  été  imposées  à  la  Convention  par  le  parti  de 
la  terreur,  renversé  le  9  thermidor,  et  aient  été  naturellement  sup- 
primées après  la  chute  de  Robespierre.  Au  contraire,  bien  longtemps 
après  thermidor,  la  Convention  était  encore  pénétrée  de  la  justesse 
des  principes  consacrés  par  la  loi  de  nivôse;  ce  n*est  que  peu  à  peu, 
à  mesure  que  le  mouvement  réactionnaire  s  accentuait,  que  Ton  arrive 
à  voir  en  eux  une  rétroaction  inadmissible.  Comme  ceci  se  rattache 
à  une  aftirmation  que  nous  avons  faite  plus  haut,  relativement  à 
rinfluence,  très  souvent  imperceptible  aux  individus,  des  opinions  et 
des  courants  politiques  sur  Tidée  que  Ton  se  fait  de  la  rétroactivité, 
et  comme  nos  ouvrages  historiques  les  plus  développés,  aussi  bien  en 
France  qu'en  Allemagne,  négligent  encore  Tétudc  détaillée  deTaclion 
de  la  Révolution  française  sur  la  situation  des  individus  au  point 
de  vue  du  droit  privé,  ces  ouvrages  ne  mentionnant  même  pas  des 
faits  aussi  capitaux  que  les  répartitions  d*héritages  faites  à  trois  re- 
prises successives  à  la  suite  des  lois  citées  plus  haut,  du  17  nivôse 
an  11  et  du  3  vendémiaire  an  IV,  les  lois  qui  inspirèrent  ou  retirèrent 
la  propriété  aux  enfants  naturels,  etc..  nous  tenons  à  constater  ici 
ces  faits  à  cause  de  leur  grand  intérêt  historique. 

Donc,  tandis  que  Robespierre  et  son  parti  tombaient  le  9  ther- 
midor an  II,  la  Convention  publia,  un  mois  plus  tard,  le  9  fructidor 
an  II  (26  août  1794),  sur  le  rapport  de  son  comité  de  législation,  un 
décret  qui  devait  répondre  à  dilîérentes  pétitions  reçues  à  l'occasion 
de  la  loi  de  nivôse  :  dans  ce  décret,  la  Convention  maintient  inté- 
gralement et  rigoureusement  toutes  les  dispositions  et  tous  les 
principes  de  la  loi  de  nivôse.  Bien  plus  :  le  même  jour  elle  publia 
un  décret  (décret  additionnel  à  celui  du  17-21  nivôse  sur  les  succes- 
sions) dans  lequel  elle  élargit  encore  la  loi  de  nivôse  et  stipule  que, 
toutes  les  successions  des  personnes  disparues  dix  ans  avant  le 
U  juillet  1789  devaient  être  partagées  d'après  les  principes  de  cette 
loi.  Remarquons  en  passant  que  c'est  Berlier  qui  proposa  cette  loi 
à  la  Convention  (Cf.  le  Moniteur  du  11  fructidor  an  II).  Même  en 
brumaire  an  III  (octobre-novembre  1794)  la  Convention  ne  songeait 
pas  encore  à  rapporter  cette  disposition  rétroactive.  Mieux  encore  : 
le  H  nivôse  an  III,  c'est-à-dire  le  31  décembre  1794,  assaillie  par 
des  pétitions  et  des  propositions  réclamant  la  suppression  de  ces  dis- 
positions, la  Convention  passa  non  seulement  à  l'ordre  du  jour, 
mais  décréta  même  que  ce  passage  à  l'ordre  du  jour  serait  inscrit 
au  Bulletin  de  coirespondance.  Elle  voulait  indiquer  de  la  sorte  sa 
ferme  intention  de  maintenir  cette  loi.  Ces  derniers  faits  nous  sont 
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fanis   naturels  à  la  succession  de  l«urs  parents  ;  la  loi  du 
12  brumaire,  an  II  (2  nov.  1793},  était  venue  ensuite  spéci- 


fonrois  par  Merlin  :  dans  un  plaidoyer  qu'il  fit  beaucoup  plus  tard 
comme  procureur  f^énéral  à  la  Cour  de  cassation  de  Paris,  le 
21  vendémiaire  an  X  (13  oct.  iSOl),  dans  le  procès  Dubarry  contre 
Loguou,  c*est'à-dire  à  une  époque  où  les  passions  s'étaient  calmées, 
il  révéla  ces  faits,  sans  se  souvenir  peut-être  lui-même  que  cetaTeu 
démentait  ses  propres  affirmations  faites  à  la  séance  de  la  Conven- 
tion du  5  floréal  an  Ilf.  Il  disait  textuellement  dans  ce  plaidoyer 
(imprimé  dans  ses  Questions  de  droite  Paris  i828,  IIF,  581)  :  «  Mais 
«  premièrement,  il  n'existait  en  brumaire  an  III  aucun  indice  que 
«  TelTet  rétroactif  de  la  loi  du  17  nivôse  an  II  dût  être  rapporté;  et 
«  alors  la  Convention  nationale  elle-même  y  était  si  pett  disposée  que 
«  deux  mois  après,  le  il  nivôse  an  III,   non  seulement  elle  a  pass»'* 

<  à  l'ordre  du  jour  sur  la  proposition  qui  lui  était  faite  de  rapporter 
«  ces  dispositions  extraordinaires,  mais  elle  a  encore  ordonné  que 
«  le  décret  par  lequel  elle    avait  écarté  cette  proposition  fût  inséré 

<  au  Bulletin  de  correspo7idaw:e,  afin  sans  doute  de  manifester,  met 
«  d* autant  plus  d'éclat,  V intention  où  elle  était  de  maintenir  la  loi  dm< 
«  son  intégrité.  » 

Ce  n*est  qu'à  la  séance  du  o  floréal  an  III  (24  avril  179;»)  que  la 
suspension  de  toutes  les  procédures  pendantes  en  vertu  de  la  loi  de 
nivôse  fut  décrétée  par  la  Convention.  Quand  donc  Merlin  affirme 
dans  cette  séance  (Cf.  le  Moniteur  du  9  floréal  an  III)  que  Tart.  U 
de  la  déclaration  des  droits  de  l'homme  de  1793  (voir  plus  banl, 
p.  23,  remarque  1)  devait  à  l'origine  exclure  la  rétroactivité  des 
nouvelles  lois  dans  le  droit  civil,  il  peut  avoir  complètement  rai- 
son rur  ce  point,  car  les  dispositions  de  la  loi  de  nivôse,  dont  il 
s* agit  ici,  n  impliquaient  dans  Vidée  de  la  Convention  aucune  rétroac- 
tivité véritable.  Mais  quand,  dans  ce  même  plaidoyer,  Merlin  vient 
prétendre  que  la  loi  de  nivôse  a  été  imposée  à  la  Convention  uni- 
quement par  les  Coulhon,  les  Héraut-Séchelles,  les  Fabre  d'Eglan- 
tine,  etc..  quand  il  affirme  qu'aucun  de  ses  collègues  ne  Toulut  se 
prêter  à  la  rédaction  de  cette  loi,  que  Berlier  n'y  put  être  amené 
que  par  laruse  après  avoir  rejeté  vingt  fois  les  pièces  sur  le  bureau 
«  en  disant  qu'il  ne  voulait  pas  être  le  rédacteur  d'une  loi  aussi 
infâme  i,  il  est  en  contradiction  flagrante  avec  un  jugement  qu*il 
porta  lui-même  plus  tard,  longtemps  après  thermidor,  sur  le  rôle  de 
la  Convention  dans  la  création  de  celte  loi  ;  enfin,  ce  qu'il  dit  à 
propos  de  Herlier  est  également  faux  :  d'abord,  comme  nous  vencms 
de  le  voir,  celui-ci  fit,  un  mois  après  la  chute  des  terroristes,  la  pro- 
position de  loi  du  9  fructidor  an  II,  qui  consacrait  à  nouveau,enles 
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fier  (art.  1)  que  tous  les  enfants  illégitimes  vivants  devaient 
hériter  de  leurs  parents  si  la  succession  avait  été  ouverte 
depuis  le  14  juillet  1789.  Mais  par  la  loi  du  15  thermidor 
an  IV  (3  août  17%),  la  réaction  thermidorienne  décida  que 
cette  loi  ne  rétroagirait  plus  jusqu'au  14  juillet  1789  ;  elle 
prescrivit  en  outre  que  les  biens  acquis  en  vertu  de  celte 
loi  parles  enlants  naturels  dans  l'intervalle  du  14  juillet 
1789  au  4  juin  1793,  seraient  restitués  par  eux  (d'après  les 
formes  de  la  loi  du  3  vendémaire,  an  IV). La  législation  na- 
poléonienne porte  l'empreinte  de  cette  période  épuisée  et 
relativement  réactionnaire,  en  ce  sens,  qu'elle  donne  au 
principe  de  non-rétroactivité  l'extension  la  plus  exorbi- 
tante (I).  Ainsi   le   Code    Napoléon  ordonne  entre  autres 

^lacgissant  encore,  les  principes  de  la  loi  de  nivôse  :  ensuite,  dans  le 
compte-readu  présenté  antérieuremeiil  par  Berlier  à  la  Convention, 
à  propos  du  décret  du  22  ventôse,  il  avait  nié  formeUement  que  la 
loi  de  nivôse  impliquât  une  rétroactivité  (Cf.  rapport  de  Berlier, 
Moniteur  du  25  ventôse  an  II). 

(1)  Ce  fait  est  suflisaniment  prouvé  par  les  textes  que  nous  citons 
plos  haut  et  par  les  explications  dont  ils  ont  été  l'objet  de  la  part 
des  orateurs  du  gouvernement.  Du  reste,  oe  que  nous  avançons  s'ap- 
plique moins  au  Code  lui-même,  qu'aux  loisde  transition  et  aux  au- 
très  décrets  du  gouvernement  impérial.  Ainsi  Tart.  2  de  la  loi  sur 
les  enfants  naturels,  du  14  floréal  an  XI,  par  exemple,  ne  répond  pas 
à  Tespritde  la  législation  française.  C'est  encore  moins  le  cas  pour 
Tavis  du  Conseil  d'Etat  du  20  septembre  1809,  qui  prescrit  que  les 
dispositions  de  Tart.  28,  C.  c,  relatives  aux  condamnations  à  mort 
par  contumace  ne  doivent  être  appliquées  qu'ultérieurement.  De 
même  la  loi  sur  les  ventes  du  2  septembre  1607  (art.  5),  déclarant 
que  le  maximum  ne  peut  être  appliqué  aux  contrats  déjà  existants, 
est  en  complète  contradiction  avec  une  loi  prussienne  que  nous 
aurons  à  citer  dans  la  suite,  ainsi  qu'avec  un  décret  de  la  Conven- 
tion du  9-12  mars  1793  qui  ordonne  la  mise  en  liberté  des  personnes 
«mprisonnées  pour  dettes.  De  même  Tart.  1041  du  Code  de  procé- 
dure, spéciHant  que  des  nouvelles  formes  de  procédure  ne  doivent 
pas  être  employées  dans  des  procès  en  cours,  est  également,  malgré 
les  restrictions  qu'y  apporte  l'Avis  du  Conseil  d'Etat  du  6  janvier  et 
tlii  16  février  1807,  contraire  à  Tesprit  de  la  jurisprudence  fran- 
'Çaise.  Celui-ci  est  violé  d'une  façon  flagrante  par  l'art.  io5  du  décret 
d'or|»anisation  pour  les  départements    hanséatiques  (4  juillet  1811) 
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choses  (nrl,  21181,  C.  c.)  que  toute  prescription  d^jà  com- 
mencée nt*  doit  pas  ôtre  jugée  d'après  les  délais  établis  par 
la  loi  nouvelle,  mais  d'après  ceux  de  l'ancienne  ;  cette  loi 
a  éié  condamnée  à  l'unanimité  par  tous  les  juristes  (1). 

Ed  outre,  la  loi  de  transition  du  26  germinal,  an  XI,  qui 
introduisit  la  loi  du  divorce  dans  le  Code  Napoléon,  spécifie 
que  celle  loi  ii*;  sera  d'aucun  elTel  sur  les  plaintes  en  divorce 
déjà  déposées,  mais  que  ces  divorces  seront  jugés  selon  les  1 
anciens  principes  et  les  anciennes  formes.  Et  le  conseiller 
d'Etal  Héal  justifia  cette  mesure  devant  le  Corps  législalit 

qui  spécilîe  ijiielci?  substitutions  abolies  par  ce  décret  doivent  res- 
ter en  vigueur  pour  les  ayant-droit  les  plus  proches  qui  vivent  en- 
core, etc.* 

L'on  pouiTait  rrojre  que  cette  exception  est  dictée  par  l'équité,  mais 
Ton  v^rva  plus  loin  que  cette  prétendue  équité,  qui  par  surcroît,  va 
4  rencontre  de  la  doctrine  française,  est  au  contraire  la  néfçationde 
Téquité  et  dudroil.  Du  reste  la  législation  impériale  n'a  exercé  par 
ce  décret  et  pur  d'fiutres  analogues  aucune  influence  durable  et  ra- 
dicale sur  la  doclrîue  française. 

(1)  Cf.  ^0Ti^RSlA^N,  ouvr.  cit.,  p.  39.  Savigny,  ouvr.  cit.,  p.  434.  Si- 
lON  et  Sthamï^fv,  H''iue,  II,  28  sq.  Bkrgmann,  dus  Verbot  der  Ruchcir- 
hendni  Kraft  {\ï;\imvTe^  4818)  p.  34  et  247  sq.  Les  écrivains  français 
euK-m^rnes  ne  ni^^nl  pas  la  fausseté  théorique  de  ce  principe,  qui 
est  déjà  en  contradiction  avec  l'ancienne  jurisprudence  française^ 
qui  s'était  farmt^t*.  en  s*appuyant  sur  les  ordonnances  royales  de 
t5Ji>  et  de  1573,  eL  ils  s'efTorcent  de  limiter  cette  disposition  du  Code 
civil  aux  délais  de  prescription  établis  dans  le  Code  civil  en  affir- 
mant que  cette  disposition  n'est  pas  applicable  aux  délais  établis 
par  le  Code  de  procédure.  Cf.  Merlin,  Hépert,,  V*»  Effet  rétroactif, 
Sect.  3,  §  3  et  11^  et  Troplong,  De  la  pTescription,  p.  522.  La  Cour 
de  cassation  de  Paris,  par  un  jugement  du  30  novembre  181 3,  a  épa- 
lenientadtniis  quf  cette  disposition  n'est  pas  applicable  aux  pres- 
criptions établies  par  des  lois  spéciales.  Aussi,  il  est  d*autant  plus 
snrpreuaEit  qu'un  arrêt  de  la  Cour  royale  suprême  de  Prusse 
(PrA^Jud.  2310)  ait  pu  affirmer  tout  à  fait  à  tort,  en  se  rapportant  à 
Tart.SiSi^  Ce,  que  le  ^17  de  l'introduction  au  Code  général  prussien 
(5  févri*^r  nïï4Kini  esten  complète  conformité  avec  la  théorie  exacte, 
ne  contient  qu'une  disposition  positive  transitoire  qui  doit  être 
tiîoiléfï  au  passage  de  l'ancienne  situation  juridique  à  celle  du  Code 
général,  et  qui  aurait  pu  ôtre  très  aisément  tout  à  fait  différente  de 
ce  qu'elle  est  1 
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(voir  son  exposé  des  motifs)  non  pas  par  des  raisons  d'équité, 
mais  par  la  raison  qu'elle  était  une  conséquence  nécessaire 
de  Tart.  2  du  Code  civil,  relatif  à  la  non-rétroactivité  (1). 
M.  Réal  appela  expressément  le  droit  au  divorce  un  «  droit 
acquis  »  (2). 

(i)  Cest  pourquoi  M.  Réal  va  jusqu'à  prétendre  que  toute  la  loi 
transitoire  de  Germinal  est  en  réalité  superflue.  Elle  se  déduit  tout 
naturellement  de  Fart.  2  du  Code  civil  :  «  Et  peut-être  que  cette 
solennelle  profession  de  foi,  peut-être  que  cette  rè^le  de  conduite 
placée  en  tête  du  Code  dont  la  loi  sur  le  divorce  fait  partie,  pouvait 
amener  à  regarder  comme  inutile  la  loi  transitoire  dont  le  projet 
vous  est  soumis  !  Mais  le  gouvernement  a  été  instruit  que  des 
doutes  (!!)  s'élevaient  »  etc. 

(;2)  «  Dans  sa  disposition  générale,  le  projet  de  loi  que  nous  vous 
présentons,  appliquant  le  principe  proclamé  par  Tart.  2  du  Code» 
prononce  que  le  droit  résultant  de  la  loi  ancienne  est  acquis  k  celui 
qui  a  usé  de  ce  droit  antérieurement  à  la  publication  de  la  loi  nou- 
velle. » 

Combien  sont  plus  justes  les  exposés  des  motifs  du  législateur 
prussien  (1^14-16),  strictement  conformes  aux  principes  scientifiques 
que  nous  aurons  à  développer  ultérieurement!  Du  reste,  cet  exposé 
des  motifs  du  conseiller  d'Etat  Réal  permet  de  reconnaître  très  dis- 
tinctement la  cause  historique  de  Tidée  exagérée  de  la  non-rétro- 
activilé  à  cette  époque-là.  Il  rappelle  tout  d'abord  que  les  juriscon- 
sultes de  tous  les  temps  sont  unanimes  sur  ce  principe  et  il  jette  un 
regard  de  mépris  sur  la  Convention  qui  osa  le  fouler  aux  pieds. 
•  C*est  sans  doute  parce  que  dans  ces  temps  de  troubles  dont  nous 
sortons  à  peine,  cette  vérité,  aujourd'hui  si  religieusement  res- 
pectée, a  été  plus  audacieusement  foulée  aux  pieds  que  vous  retrou- 
verez à  la  tète  du  Code  Napoléon,  sous  l'art.  2  du  titre  préliminaire» 
la  déclaration  suivante  que  son  évidence  devait  sans  ce  motif  dis- 
penser de  toute  publication  :  «  La  loi  ne  dispose  que  pour  l'avenir, 
elle  n'a  point  d'effet  rétroactif  ».  En  fait,  Ton  a,  dans  l'ignorance 
des  principes  scientifiques  qui  régissent  celte  matière,  reproché  à 
la  Convention  bien  des  cas  de  rétroactivité  qui  n'en  sont  pas.  Pour 
s  écarter  d'elle  le  plus  possible  et,  chose  naturelle  à  une  semblable 
époque  de  réaction,  pour  pousser  le  principe  de  non-rétroactivité  à 
^es  extrêmes  limites,  on  alla  beaucoup  trop  loin  :  ainsi,  suivant 
l'exemple  de  M.  Réal,  le  conseiller  d'Etat  Bigot-Préameneu,  dans  son 
exposé  des  motifs  à  propos  du  titre  de  la  prescription  (Locré,  Motifs, 
^n,  162, 171),  prétendit  trouver  dans  une  prescription  commencée 
d'après  une  certaine  loi  un  «  droit  acquis  »  suffisant  à  la  terminer 
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Dans  la  législation  prussif^nne  il  s'est  réalisé  entre  les  an- 
nées 1803  et  1814  un  progrès  qui,  à  bien  des  égards,  laisse 
loin  derrière  lui  les  principes  de  la  législation  napoléo- 
nienne, qu'il  ne  faudrait  pas  considérer  comme  absolument 
jdi'iitîques,  sur  ce  point,  avec  les  principes  de  la  jurispru- 
dence française  (1).  Il  suffira,  pour  se  rendre  compte  de  ce 
pro^^rès,  de  comparer  sur  quelques  points  FordonnaDce 
prussienne  du  24  mars  1803,  la  promulgation  pour  la  prin- 
cipauté d'Eichsfeld,  Miilhausen,  Nordhausen,  etc.,  avec 
celles  des  années  1814  et  1816.  On  lit  par  exemple  aui 
§§  5  et  6  du  décret  de  promulgation  de  1803  (2)  :  «  Demème 
quif  les  contrats  antérieurs  «en  ce  qui  est  de  leur  forme 
et  iiii  leur  teneur  »...,  de  môme  tous  les  testaments  ettoutes 
les  dispositions  dernières  prises  avant  le  1®**  juin  180i, 
doivent  être  généralement  jugés  d'après  les  prescriptions 
d^s  lois  antérieures,  même  si  le  testateur  était  mort  à  une 
date  ultérieure.  » 

Va  ainsi  les  testaments  échappaient,  aussi  bien  au  point 
de  vue  de  leur  forme  que  de  leur  teneur,  aux  dispositions 
nouvelles  du  Code  prussien,  relativement  à  la  capacité  de 
tetiler,  à  la  capacité  des  ayant-droit  et  à  la  portion  légiti- 
maîre,  même  si  le  transfert  de  Théritage  n'avait  pas  encore 
éb-  r^iit.  De  la  sorte  on  mettait  au  même  niveau  de  simples 
*<  expectatives  »  et  des  droits  acquis.  Par  contre,  au  §  1) 
(le  l'exposé  des  motifs  prussien  du  9  septembre  1814  ^pour 
l'ancienne  Marche,  le  duché  de  Magdebourg,   etc.),  ilefit 

d\'iî>rès  la  même  loi  :«  11  faut  éviter  l'effet  rétroactif.  Il  suffit  quiui 
Avi^W  éventuel  soit  attaché  à  la  prescription  commencée  pour  qae 
oe  (Jroit  doive  dépendre  de  l'ancienne  loi.  »  Affirmations  que  M«rliu 
et  Troplong  ont  énergique  ment  combattues. 

M  )  [>;ous  nous  mettons  en  garde  contre  des  opinions  cjui  ponr- 
r.iicîjit  découler  d'affirmations  comme  celles  qui  précèdent,  à  sawir 
qoi?  nous  sommes  en  principe  d'accord,  sur  ce  point,  arec  la  juris- 
pnideiice  française.  Au  contraire,  les  idées  françaises  relatives  à  la 
non-rétroactivité  sont,  comoHi  celle  de  Savigny,ou  tropiacgesoutmp 
étroites,  comme  nous  aurons  occasion  de  le  démontrer. 

(2)  Cf.  §  12  de  l'exposé  des  motifs  du  5  février  1794,  au  womeal 
de  l'introduction  du  Code  prussien. 
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-spécifié  que  les  testaments  existants  ne  sont  soumis  aux  lois 
antérieures  qu'au  point  de  vue  de  leur  forme  :  les  édits  de 
i8l6  ajoutent  même,  au  surplus,  qae  la  teneur  des  testa- 
ments n'a  de  valeur  que  si  «  des  lois  prohibitives  ne -s'y 
opposent  pas  an  montent  de  l'ouverture  de  la  suceessioa. 
Dans  ce  cas,  ce  sont  les  lois  en  vigueur  au  moment  de  Too- 
verlure  delà  succession  qui  décident  de  le  capacité  de  suc- 
céder des  kéritiers  institués  et  de  la  portion  légitimaire. 

De  même  il  est  prescrit  dans  le  décret  de  promulgation 
de  1804,  au  §  8  (i),  que  les  principes  concernant  le  divoroe 
—  lequel  fait  pourtant  partie  du  droit  matrimonial  per- 
sonnel —  doivent  être  jugés  d'après  les  lois  en  vigueur 
au  moment  de  la  conclusion  du  mariage.  Au  §  9  de  l'ex- 
posé de  1814  —  de  même  que  dans  les  décrets  ultérieurs 
— ■  il  est  par  contre  spécifié  que  toutes  les  dispositions 
du  nouveau  Code  prussien  relatives  au  divorce  doivent 
immédiatement  entrer  en  vigueur. 

Au  §  10  du  décret  de  promulgation  -d^  1814,  il  est  déclaré 
qu'à  partir  du  moment  de  l'entrée  en  vigueur  du  Cod«e 
prussien,  le  père  pourra  jouir  du  droit  d'usufniit  que  lui 
l'onfère  ce  Code  sur  la  fortune  de  ses  enfants,  que  le  droitde 
la  mère,  au  contraire,  est  désormais  supprimé.  Par  contre, 
il  n'existe  dans  le  décret  de  1803  (2)  aucune  spécification 
de  ce  genre,  et  même  les  dispositions  générales  du  §  4  de 
cet  exposé  conduisent  à  une  conclusion  tout  opposée  (3). 
De  même,  au  §  il  de  Tordonnance  de  1814,  il  est  déclaré 


(1)  Conformément  au  §  i4  de  rordonnaace  de  promulgation  (du 
^)  février  i794)  du  Code  prussien. 

(2)  H  en  est  .de  mâme  dans  Tordonnance  de  promulgation  du 
0  février  1794. 

(3)  Il  y  est  dit  (conformément  au  §  8  de  Fordonnance  de  pro- 
mulgation du  5  février  1794)  :  «  Quiconque  se  trouvera,  au  moment 
<ie  la  publication  du  droit  prussien,  en  possession  d'un  objet  acquis 
hjilimement  en  vertu  des  lois  précédemment  en  vigueur  n'aura  rien  à 
redoQter  de  personne  :  sous  aucun  prétexte  on  ne  saurait  se  réclamer 
du  Code  général  pour  le  troubler  dans  la  jouissance  de  ses  droits  réguliè- 
Tentent  acquis.  » 
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qtt6  lesi  enfants  illégitimes,  nés  avant  l'entrée  en  vigueur 
du  Cviït^i  prussien^  bénéficieraient  de  tous  les  droits  accor- 
des j*ar  ce  Code  aux  enfants  illégitimes.  Dans  Tordon- 
nane^  da  IH03,  cette  exception  n'est  pas  faite  et  la  rèjile 
étiibliL^  au  §  t  aboutit  à  une  solution  diamétralement  op- 
posét^  {I  ). 

noiativement  au  taux  licite  de  Tintérôl,  il  est  dit,  au  §  li 
de  Tordonnîmce  de  promulgation  de  1814,  «  que  les  dis- 
pofiitiuns  du  Code  prussien  devraient  entrer  en  vigueur  im- 
média Lenifnt,  de  sorte  que,  si  dans  un  contrat  antérieur 
lien  inh^ï'i^tî*  supérieurs  à  ceux  que  la  loi  prussienne  permet 
aviiiiiil  ii{6  consentis  par  le  débiteur,  celui-ci  n'était,  à 
partir  de  la  promulgation  de  la  nouvelle  loi,  redevable  que 
de«  inlt^nMs  permis  par  elle  ».  Celte  disposition  ne  se  trouve 
pâ8  dans  IVxposé  antérieur.  Bien  plus  ;  on  lit  au  §  5  (cor- 
rospondant  au  §  11  de  l'exposé  du  5  février  1794)  que  tous 
les  traités,  ^ans  exception,  doivent  être  jugés  c  au  point  de 
vue  de  Umit  forme,  de  leur  teneur  et  des  conséquences  ju- 
ridiques f(ui  en  découlent,  d'après  les  lois  en  vigueur  à 
r^'pijque  lit*  !d  conclusion  du  contrat,  même  si  plus  tard  il 
devait  y  avrùi-  plainte  tendant  à  obtenir  un  complément, 
ou  une  suppression,  ou  un  paiement  de  l'intérêt  ».  Ces  dis- 
pos! liontî  »nntj  elles  aussi,  contraires  à  celles  des  édits  pos- 
térieurs (2). 

De  mt^me   au   paragraphe   15  de  l'ordonnance  de  181i, 

(i)  Car  il  est  dit  au  §  4  (conformément  au  §  8  de  l'exposé  des 
motifs  du  V}  \è\'Yw.v  i794)  :  «Le  code  prussien  ne  sera  pas  appliquée 
de^  aitfn  et  k  de^ événements  antérieurs  :  ceux-ci  seront  examinés 
selon  le?  princij>*îs  prescrits  aux  JJg  14  et  20  de  riutroduction  ••. 
Mais  au  §  1 4  il  est  simplement  déclaré  de  nouveau  que  les  nouvelles 
lois  ne  doivent  pas  s*appliquerà  des  actes  et  des  événements  anté- 
rieurs. Au  j;  lt>  il  est  dit  :  «On  doit  tenir  compte  des  lois  en  vigueur 
à  lYpiiqneOM  r;vcte  a  été  accompli,  quand  d'un  acte  illicite  découlent 
des  drnîts  privés.  » 

(2)  En  fait  Snvijçny  et  presque  tous  ses  successeurs  rejettent  une 
senïblnblf  f*i>tr<'een  vigueur  immédiate  des  lois  sur  le  taux  de  l'in- 
l^n^t  r  ellf.'s  coiislituent  selon  eux,  mais  à  tort,  une  rétroaction  illi- 
cite. 
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une  distinction  est  établie  à  propos  des  prérogatives  des 
créanciers  ;  s'il  ne  s'agît  que  d'une  classification  des  récla- 
mations de  plusieurs  créanciers,  les  lois  prussiennes  doivent 
faire  autorité  en  cas  de  conflits  ultérieurs,  sans  égard  aux 
lois  existantes  à  Tépoque  où  les  droits  des  créanciers  ont 
été  acquis.  Pour  les  hypothèques,  au  contraire,  les  droits 
des  créanciers  sont  en  raison  directe  de  leur  ancienneté. 

Une  semblable  distinction  n'existe  pas  dans  les  exposés 
antérieurs^  et,  pour  établir  leurs  prérogatives,  les  créanciers 
devaient  se  régler  d'après  les  dispositions  générales  des  lois 
en  vigueur  au  inoment  de  l'acquisition  de  leurs  droits  de 
créanciers  (1). 

Uenaarquons  encore  que  tous  ces  progrès  réalisés  par  les 
décrets  de  promulgation  de  181  i  ont  été  maintenus  dans 
ceux  de  1816,  qui,  par  conséquent,  ne  constituent  pas  un 
cas  isolé. 

Quoi  quMi  en  soit,  cette  comparaison  nous  a  amenés  à  une 
double  constatation  : 

1®  Les  idées  législatives  sur  notre  question  ont  subi  un 
arrêt  complet  de  1794  à  1804  ; 

2<»  Par  contre,  nous  remarquons  un  développement  consi- 
dérable, et  le  plus  souvent  wriprogrès  très  sensible  de  1804 
à  1814,  progrès  qui  coïncide  avec  le  recul  relatif  de  la  lé- 
gislation impériale  en  France. 

Si  l'on  recherche  les  causes  de  ce  progrès  réalisé  de  1804 
à  1814,  qui  contraste  si  fortement  avec  l'arrêt  des  dix  an- 
nées précédentes,  Ton  constatera  indubitablement  qu'il  est 
principalement  dû  à  la  propagation  en  Allemagne  des  idées 
de  la  Révolution  française. 

Certes,  on  ne  peut  songer  à  attribuer  ce  progrès  aux  ju- 
ristes allemands. 

Weber,  par  exemple,  dont  l'ouvrage  parut  à  la  limite  des 

(l)  Nous  verrons  plus  loin  ce  qu'il  faut  réellement  admettre  à  ce 
sujet.  Disons  encore  que  Texposé  des  motifs  de  1814  renferme  au 
^  14  la  disposition  qui  suit:  c  Les  personnes  qui  n'auront  pas  atteint, 
d'après  rancienne  loi,  leur  majorité  avant  le  {«^janvier  1815,  neTat- 
teiodront  désormais  qu'à  24  ans  révolus.  » 
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deux  périodes  («  UeberdieRùckanwendungneuerGesetze», 
Hanovre,  1811),  ne  saurait,  pour  différentes  raisoas^  en  re- 
vendiquer l'honneur.  En  outre,  tout  ce  qu'il  a  de  bon,  il  le 
doit,  selon  son  propre  aveu,  à  l'influence  des  idées  révolu- 
tinatiJilres.  —  Il  ne  peut  pas  davantage  être  questionne 
l'ouvrage  de  von  Herrestorff  (a  Ueber  die  Zunickwirkende 
Krah  dor  Geselze  »,  Diisseldorf,  1812)  qui  développe  jus- 
qu*a  lijurs  conséquences  ex.trêraes  ces  anciens  principe^ 
doctrinaires  que  les  ordonnances  de  promulgation  de  18U 
avaient  précisément  rejetés. 

Drux  autres  faits  confirment  que  la  doctrine  juridique 
a]li*fnande  n'a  eu  aucune  parla  ce  progrès  qu'il  faut  décidé- 
ment attribuer  entièrement  à  l'action  des  idées  révolution- 
naires sur  les  idées  législatives  allemandes.  Béjà  le  Code 
Na[M>léont  promulgué  en  1801*  à  Karlsruhe,  avec  des  addi- 
tions, comme  Code  pour  le  grand-duché  de  Bade,  recon 
naît  précisément  dans  ces  additions  (comme  nous  le  ver- 
rons plus  loin)  toute  la  valeur  des  principes  généraux  de> 
dét'ri  ts  de  promulgiUion  de  1814,  quoiqu'à  bien  des  égard> 
il  n  JÙlIe  pas  encore  aussi  loin  qu'eux.  Et  avant  1809,  au- 
cun écrit  sur  cette  matière  n'avait  été  publié  en  Allemagne 
dejmis  1748,  à  l'exception  toutefois  d'une  dissertation  s^^ns 
inijKH  tance  de  Lorenz  :  De  obligatiane  legis  in  prœterilwn 
(Lniiizig,  1770).  Si  à  présent  nous  envisageons  la  façon 
don!  ïi'est  réalisé  ce  progrès,  nous  pourrons  égaleoient  en 
ïi|ier[^evoir  les  causes.  En  quoi  consiste  la  différence  entre 
les  ordonnances  de  promulgation  de  1804  et  celles  de  18li^ 
Daiiïi  les  idées  relatives  à  la  condition  des  personnes  et  aux 
a(.c<*saoires  patrimoniaux  qui  en  découlent,  au  droit  per- 
£»onoel  matrimonial,  à  la  non-garantie  des  simples  droits 
experlatifs,  à  l'action  prohibitive  des  nouvelles  lois  sur  le 
lauK  de  rinléfèt  à  l'égard  des  contrats  préexistants,  etc... 
Si  1  on  recherche  la  cause  commune  de  toutes  ces  modili- 
cation»,  on  la  trcmvera  dans  unie  coneepiitm  plus  rige^reuse 
de  tidée  «T^/a/,  source  d'où  découlent  tous  les  progrès  réali- 
sés au  XIX*  siècle,  d*oii  découleront  d'autres  encore,  en  dépit 
de*  efforts  multipliés  des  prétendus- amis  de  la  liberté,  q»ji» 
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en  dissolvant  la  conception  strictement  morale  de  l'Etat, 
travaillent  à  ne  laisser  subsister  que  l'arbitraire  individuel. 

Si  les  conceptions  législatives  sont  soumises  à  de  sem- 
blables fluctuations  de  l'esprit  politique,  Ton  croira  peut- 
Hre  trouver  dans  la  pratique  du  droit  privé  le  port  sur  où 
notre  objet  sera  soustrait  aux  agitations  du  jour.  Mais  il 
n'en  est  rien  ;  seuls  ceux-là  peuvent  le  croire  —  et  à  cette 
catégorie  appartiennent,  doit-on  dire  heureusement  ou  mal- 
heureusement, presque  tous  les  justiciables,  —  qui  consi- 
dèrent le  domaine  du  droit  privé  comme  un  royaume  pri- 
vilégié à  l'abri  des  tempêtes  et  des  passions  de  la  vie 
politique. 

En  réalité,  il  serait  aisé  de  démontrer  que  le  principe  de- 
Tvon-rélroactivité  a  une  histoire  très  mouvementée,  aussi 
bien  au  point  de  vue  de  sa  jurisprudence  qu'à  celui  de  sa 
lépslation  ;  la  jurisprudence  dépend  d'autant  plus  étroite- 
ment de  la  tendance  dominante  que  les  tribunaux  sont  au- 
tant à  la  merci  de  Tesprit  de  la  législation  qu'à  celle  du 
tourbillon  des  idées  politiques,  qui  entraînent  tout  ce 
qu'elles  rencontrent  sur  leur  passage  (1). 

(<)  Quelques  mois  après  que  ces  lignes  eurent  été  écrites,  le  vice 
président  de  la  Cour  royale  suprême,  M.  de  Gôtze,  fît  à  la  séance  du 
24  mars  1860  de  la  Chambre  des  seigneurs  prussiens,  la  déclaration 
suivante  au  ministre  de  la  justice,  qui  fondait   son  opinion  sur  une 
sentence  de  droit  civil  rendue  par  le  tribunal  suprême  :  «    Le  juge- 
ment rendu  a  bien  été  celui  que  vous  indiquez.    Mais  je  ferai  re- 
QUtrqoer  qu'il  date  de  Tannée  1851.  Or,  après  les  commotions  subies 
par  le  droit  dans  tous  le  pays  pendant  les  années  1848,  1849  et  1850, 
^f^  jurisprudence  a  été  très  embarrassée  et  il  lui  a  fallu  un  certain  temps 
pour  pottvoii- sorwnier.  Le  jugement  est  de  cette  époque-là  :  mais  je 
ae  réfère   aux  paroles   de  M.  le  Rapporteur  et  aux   explications 
données  1  an  dernier  par  le  ministre  de  la  Justice,  à  savoir  que  le  tri- 
^UfUki  stiprême  a  abandonné  dans  ses  arrêts  ce  point  de  vue  et  a  cons- 
tanment  affirmé  le  point  de  vue  diamétralement  opposé.  »  Le  ministre 
d'Etat,  président  du  tribunal  suprême.  M.  Ohden,  déclara  immédia- 
tement après,  que  son  prédécesseur  à  la  tribune  avait  dit,  relative* 
DtMtà.  cette  constatation  :  c  ce  qui  était  nécessaire  »  {U){Rapports  sté- 
"^rP.  28^).  Il  est  superflu  de  discuter  avec  MM.  GOtze  et  Ohden', 
pour  savoir  si  ce  jugeaient  de  1851  est  un  produit  du  courant  révo- 
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Etant  données  ces  fluctuations,  Ton  comprendra  l'oppor- 
tunité pour  la  science  de  tracer  les  limites  déflnitives  de  la 
notion  de  non-rétroactivité  :  ainsi  seront  désormais  rendus 
impossibles  les  écarts,  soit  d*un  côté,  soit  de  Tautre.  C'est 
précisément  parce  que  jusqu'ici  les  savants  n'ont  pas  réussi 
à  se  mettre  d'accord  sur  ce  point  que  Ton  s'est  fait  du  prin- 
cipe de  non-rétroactivité  tantôt  une  idée  trop  étroite,  tan- 
tôt une  idée  trop  large  :  comme  conséquence,  Ton  devait 
nécessairement  s'en  écarter  parfois.  Or,  ces  écarts  une  fois 
admis  en  principe,  il  était  impossible  d'établir  entre  le  plus 
«t  le  moins  une  barrière  sûre  pour  empêcher  des  écarts 
trop  arbitraires.  Quelques  mots  suffiront  pour  expliquer  la 
haute  importance  de  la  tâche  que  nous  allons  entreprendre. 
Dans  son  acception  la  plus  élevée  et  la  plus  générale,  l'idée 
fondamentale  de  notre  travail  —  qui  découle  de  l'idée  do  droit 
■et  y  est  conforme  —  est  la  suivante  :  il  s'agit  de  trans- 
former un  régime  juridique  ancien  en  un  régime  nouveau. 

Si  nous  réussissons  à  étabir  sur  ce  point  une  théorie  ac- 
ceptée, celle-ci  contribuerait  d'abord  puissamment  à  faci- 
liter l'œuvre  de  transformation  de  l'époque  présente  :  en- 
suite elle  garantirait  le  champ  où  la  volonté  individuelle  a 
tracé  de  profonds  sillons,  le  champ  des  droits  légitimement 
acquis,  contre  la  marée  déferlente  qui  menace  de  le  submer- 
ger. Les  limites  du  concept  ne  sont  pas  moins  consacrées  au 
dieu  Terme  que  celles  des  champs,  et,  si  nous  parvenions  à 
les  découvrir,  on  pourrait  leur  appliquer  la  loi  de  Numa  : 

Sei  quis  terminum  exarasit,  ipsos  boveisque  sacrei  swUo! 

lutionnaire  :  si  au  contraire  l'abandon  des  points  de  vue  juridiques 
développés  dans  ce  jugement  et  l'adoption  «  constante  »  des  points 
de  vue  opposés,  est  un  produit  du  courant  réactionnaire^  qui  n'attei- 
gnit qu'en  1851  toute  sa  force  de  fanatisme.  Quoi  qu'il  en  soit,  tout 
homme  sensé  saura  à  quoi  s'en  tenir  sur  ce  point,  surtout  s'il  con- 
sidère que  ce  premier  jugement  date  de  1851,  éqoque  où  lecouranl 
révolutionnaire  avait  complètement  cessé  d'animer  le  peuple.  QiKOit 
à  nouSj  il  nous  suffit  de  relever  que  le  président  et  le  vice-président 
de  la  Cour  suprême  constatent  etix-mémes  en  paroles  sèches  la  cw- 
ruption  du  droit  par  des  influences  politiques,  au  sein  du  tribunal  le 
plus  important  du  royaume,  la  Cour  royale  suprême. 


II 


LA   THEO  RI  S 


Kt  si  Ton  croyait  que  cet  essai 
donne  trop  à  l'esprit  du  système,  à 
une  théorie  abstraite  ou  métaphysique , 
nous  observerions  que,  selon  nos 
maîtres,  il  n'existe  pas  de  véritable 
science^  qu*il  n'y  a  que  routine  et 
préjugés,  tout  au  phis  sens  droit  ou 
tact  heureux^  dans  la  tête  des  hommes 
qui  n'ont  ni  bystème,  ni  théorie. 

Recueil  génér<il  des  lois  et  des 
arrêts,  par  Sirey,  t.  IX,  part. 
II,  p.  277. 


I.  —  Bftise  à  répreuve  du  Concept. 
§  1.  —  La  formule  et  le  Concept. 

Il  s'agit  à  présent  de  développer,  d'une  manière  positive, 
la  théorie  de  la  rétroactivité  des  lois,  et  en  même  temps  la 
théorie  des  droits  acquis  :  à  cet  effet  nous  les  ramènerons 
à  quelques  principes  généraux,  qui  à  leur  tour  ne  sont  que 
la  conséquence  nécessaire  du  concept  fondamental  ;  donc 
ce  sera  ce  dernier  qui,  par  les  conséquences  immanentes 
qu  il  renferme,  constituera  la  loi  conceptuelle  qui  régit 
notre  sujet  dans  son  ensemble. 

Nous  ferons  suivre  chacun  de  ces  principes  de  sa  justifi- 
cation théorique.  En  outre,  aiin  de  rendre  plus  accessible  le 
Lassai  le  I.  o 
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raisonni^iuent  abstrait  et  afin  d'en  montrer  toute  la  portée, 
nou5  aurons  recours  à  des  exemples  et  nous  mentionneroas 
lesdinposilions  k^gislalives  ayant  reconnu  tel  ou  tel  de  ces 
principes.  En  dehors  du  but  que  nous  venons  d'indiquer, 
cpâ  exemples  sont  encore  destinera  constituer,  avec  ce  qui 
fiera  dit  —  au  troisième  paragraphe  —  au  sujet  de  Tappli- 
catioQ  de  la  doctrine,  la  preuve  yt/rirfîco-em;7ir/ywe  de  notre 
ih^^orie.  Car  en  montrant  l'applicabilité  continue  de  la 
théorie  à  tous  les  domaines  du  droit,  nous  la  justifierons 
une  foi^  de  plus  et  nous  rétablirons  sur  des  bases  déliai- 
iivea.  Maïs  il  importe  de  remarquer  ici  même  que  nous  au* 
rom  à  dfWelopper,  à  propos  de  l'application,  quelques  con- 
iiéqurnces  d'ordre  spécial  qui  découlent  de  la  partie 
théoriquH,  Il  nous  a  en  effet  paru  inutile  de  donner  à  ces 
d^Tnièrt***  une  place  parmi  les  principes  théoriques  ;  car, 
d  une  part,  elles  ne  sont  que  de  strictes  conséquences  lo- 
giques de  ces  derniers;  d'autre  part,  comme  elles  s'élendenl 
a  plusle^irs  domaines  juridiques  spéciaux,  nous  aurions  été 
obU|ri;és  d'y  revenir  au  moment  de  l'application  de  la  théorie 
ii  ces  tlillérents  domaines  ;  il  en  serait  résulté  des  redites 
ffistidicuses  et  une  trop  grande  complication  de  la  partie 
théorique. 

Kemarquons,  en  passant  à  celle-ci,  que  nous  ne  procéde- 
rons \iiisasserloriquement. 

Nous  ne  procédons  pas  par  déduction  à  partir  d'une  règle 
arbitrairement  posée.  Une  semblable  règle,  même  si  elle 
était  juste  en  elle-même,  ne  serait  jamais  que  le  résultat  de 
suppositions  :  et  elle  donnerait  à  toutes  les  conséquences 
qu'on  en  tirerait  une  apparence  d'incertitude  et  d'arbi- 
traire. Jamais  elle  ne  pourrait  porter  en  elle-même  la 
marque  d'une  nécessité  intérieure  et  elle  pousserait  ainsi  à 
de  vérimliles  erreurs.  Enfin,  même  exacte,  jamais  elle  ne 
pourra  il  embrasser  l'ensemble  des  vérités  exactes  et  les 
faire  découler  d'elle-même. 

Il  fauitra  donc  partir,  tout  simplement,  de  la  notion  de 
non-rélroactivité  elle-même  (comme  nous  avons  fait  dans 
la  première  loi).  C'est  elle  qui  justifiera  tous  les  principes  qui 
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réj^iront  notre  sujet,  et  elle  leur  imprimera  un  caractère  de 
nécessité.  Remarquons  encore  qu'il  ne  serait  nullement  scien- 
tifique, ni  même  exact,  comme  il  pourrait  sembler,  de  prendre 
pour  point  de  départ  cette  règle  :  <  qu'un  fait  accompli 
ne  saurait  être  transformé  ultérieurement  en  fait  non  ac- 
compli ».  Savigny  (VIII,  382)  dit  que,  puisque  c'est  là  une 
chose  de  soi  impossible,  point  n'est  besoin  de  règle  juri- 
dique pour  l'empêcher.  Néanmoins  on  ne  saurait  en  nier, 
jusqu^à  un  certain  point,  la  possibilité  au  sens  juridique  du 
mot.  —  Il  faut  en  chercher  la  raison  ailleurs.  L'acte  par  le- 
quel on  transforme  un  fait  accompli  en  fait  non  accompli 
oe  consiste  pas  à  rétroagir,  mais  à  considérer  les  faits 
comme  non  avenus.  Tous  les  jours  Ton  considère  comme 
non  avenus  des  événements  accomplis,  sans  qu'il  y  ait  pour 
cela  rétroactivité.  —  Il  en  est  ainsi,  par  exemple,  pour  les 
marchés  illicites  ou  vicieux,  au  sens  où  Tentendent  les  lois 
en  vigueur  au  moment  où  ils  étaient  conclus.  —  Inverse- 
ment il  peut  y  avoir  rétroactivité  sans  annulation  :  le  cas 
se  produit,  si  le  terme  assigné  par  une  ancienne  juridiction 
pour  la  jouissance  d'un  droit  échoit  à  un  moment  où  les  lois 
nouvelles  ont  aboli  ce  droit.  Ainsi  l'annulation  n'est  inad- 
missible que  si  elle  implique  une  rétroactivité.  C'est  pour- 
quoi, tant  que  l'annulation  ne  se  confond  pas  avec  la  ré- 
troactivité, elle  n'intéresse  pas  notre  question.  Et  quand 
elle  est  rattachée  au  concept  de  rétroactivité,  c'est  celle-ci 
qui  détermine  les  cas  où  elle  est  admissible  ou  non. 

Examinons  donc  cette  idée  de  rétroactivité. 

a)  Nulle  loi  ne  peut  rétroargir,  si  elle  ne  peut  atteindre 
un  individu  que  par  Y  intermédiaire  de  ses  actes  volon- 
taires. 

h)  TouleXol  peut  rétroagir,  si  elle  atteintl'individuen  de- 
hors des  actes  de  sa  volonté,  si,  par  conséquent,  elle  atteint 
immédiatement  l'individu  dans  les  qualités  qu'il  ne  s'est 
pas  données  lui-même,  qui  lui  sont  communes  avec  l'hu- 
manité tout  entière,  ou  dans  celles  qu'il  tient  de  la  société  : 
ou  si  elle  l'atteint  uniquement  dans  la  mesure  où  elle  mo- 
•difie  cette  société  elle-même  dans  ses  institutions  organiques. 
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Ce  principe  est  \o  seul  juste  parce  qu'il  est  confirmé  par 
la  nution  dt>  non-rétroactivité  elle-même.  Quelle  est  donc 
eelle  notion  ? 

Les  luis  représentent  un  "contenu  intellectuel  :  de  nou- 
velles lois  re[) résentent  un  nouveau  contenu  de  raison,  dé- 
clare'! iïn**înp  obligatoire  par  la  société.  Or,  de  même  qu'une 
Imnirrtî  réptind»  quand  on  l'allume,  sa  clarté  sur  tous  le> 
objets  qui,  un  instant  auparavant,  étaient  plongés  dans  l'obs- 
curité, d(^  rniHiie  une  nouvelle  lumière,  éclose  dans  Fesprit 
de  Tindivldu,  projette  sa  clarlé  sur  tous  ses  jugements  anté- 
rieurs. Si  donc  il  arrive  régulièrement  et  nécessairement 
que  Vindivitiu  isolé  juge  les  événements  déjà  lointains  à 
travers  la  nature  actuelle  de  sa  conscience,  pourquoi  n'en 
seraii-il  pas  ainsi  dans  le  rfro//?  pourquoi  n'en  serait-il  pas 
ainsi  de  Irnlelligence  de  la  société  tout  entière  et  de 
ce  contenu  intellectuel  que  la  société  elle-même  déclare 
obligatoire  ?  d'autant  plus  que  dans  l'idée  de  loi  est  impli- 
quée la  n^'ccssité  d'une  application  immédiate,  d'une  auto- 
rité absolue  â  laquelle  toute  conscience  doit   se  soumettre. 

Ainsi,  la  rétroactivité  pourrait  tout  d'abord  paraître  la 
conséquence  aussi  naturelle  que  nécessaire  de  l'état  actuel 
de  rinlfillîgence  et  de  la  conscience  sociales;  aucun  objet 
ne  saurait  se  soustraire  à  cette  clarté  nouvelle  ou  pré- 
tendre apparaître  sous  le  même  jour  que  parle  passé  (i). 

Dans  Télufle  de  cette  question,  l'on  n'a  jamais  expliqué 
clairement  II*  concept  de  rétroactivité  ;  il  en  résultait  tout 
nalun.dlemont  certaines  erreurs  quand  on  passait  ensuite  à 
Tétude  positive  de  ses  applications. 

i)i\  le  cuntept  de  rétroactivité  n'est  pas  autre  chose  que 
celui  d  un  empiétement  sur  la  liberté  et  la  responsabilité  de 
l  homme ^ 

C'etit  pour  cette  raison  unique  que  la   rétroactivité  est 

(1)  Cela  est  si  vrai  que,  comme  nous  1  allons  bientôt  voirJî 
période  dé  beaucoup  la  plus  Ionique  de  l'histoire  de  l'humaflilt' ^'^ 
du  droit  iHait  absolument  régie  par  le  principe  de  rèiroactitik  con- 
sid(^frt^  comme  Irt^s  naturel.  L'id«'e  de  non-rétroactivité  n'est  qu'un 
produit  ultérieur  de  Vesprit  historique. 
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inadmissible.  —  Dans  la  société,  Thomme  est  et  doit  être 
libre  ;le  criminel  lui-môme,  au  moment  où  il  est  condamné 
et  pendant  qu'il  subit  sa  peine,  est  considéré  comme  un  être 
jouissant  de  son  libre  arbitre  ;   car   il  savait   bien   quelle 
peine  était  attachée  à  son  crime,  et,  s*il  l'a  néanmoins  com- 
mis,   il  s'est  exposé,   par   son   libre  choiXy  à  des  consé- 
quences   qu'il    connaissait  d'avance.    S'il  ne  mesure  pas 
l'importance  et  la  portée  de  son  acte,  la  loi  l'acquitte  comme 
irresponsable.  Donc  on  ne  doit  pas  admettre  la  rétroacti- 
vité ;  autrement  l'individu  pourrait   dire  au  législateur  et 
au  juge  :  <c  Si  à  telle  ou  telle  époque  passée  la  loi  avait  atta- 
ché à  mon  acte  telle  ou  telle  conséquence,  je  ne  l'aurais 
pas  commis.    Car  j'étais  libre  de  le  faire  ou  de  ne  pas  le 
faire.  »  Si,  malgré  cette  objection,  on  le  condamne,  l'on  ne 
pourra  plus  dire  de  celte  condamnation  qu'elle  est  la  con- 
séquence de  son  libre  choix,  de  sa  volonté  consciente  de  sa 
liberté  ;  ce  sera  une  violence  réelle  et  perfide.  Il  en  est  ab- 
solument de  même  dans  le  droit  privé.  D'une  façon  géné- 
rale, ce  dernier  n'est  autre  chose  que  la  réalisation  du  libre 
arbitre  de  l'individu.  Si  donc,  par  une  loi  ultérieure,  l'action 
volontaire  de  l'individu  est  atteinte  rétroactivement,  sa  vo- 
lonté est  altérée,  transformée  en   une  autre  volonté  ;  c'est 
pourquoi  un  juriste   français  (TouUier)   a  pu,  d'une  façon 
très  heureuse,    appeler   la  rétroactivité  a  un  piège  tendu 
aux  individus  par  le  législateur  ».  Si  vaste  que  soit  la  puis- 
sance d'un  législateur,  jamais  elle  ne  saurait  faire  qu'un 
individu  ait  voulu  autre  chose  que  ce  qu'eV  a   réellement 
voulu.  Ainsi  une  loi  rétroactive  attribue  après  coupa  l'indi- 
vidu des  intentions^  des  actions  diilérentes  des  siennes  (1), 
«lie  lui  fait  donc  violence  et  pèche  gravement  contre  l'idée 
qui  régit  le  droit  tout  entier,  l'idée  de  la  réalisation  du  libre 
arbitre.  Ainsi,  une  semblable  loi  n'est  pas  une  loi;  elle  est 

(i)  C'est  cette  altération  qui  est  excellemment  désignée  par  le 
terme  caliimniare  dans  la  loi  d'Anastas  (voir  pi.  haut.  p.  7).  Cf.  Co- 
<îex  Theodosianus,  1.  III,  de  constit,  princ,  :  «  Omnia  constitutanon 
prsteritis  calumniam  faciunt,  sed  futuris  regulam  imponuntv,et  Jac. 
Gothofred  in  h.  1. 
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lu  consecraÉion  de  t  injustice  absolue  y  la  négation  de  tout 
droit.  Il  â|i|iaraU  donc  ici  de  la  façon  la  plus  évidente,  ea 
dépit  des  âriirmations  contraires  bien  souvent  formulées, 
pais  rérutées,  que  le  principe  de  non-rétroaciivité  avec  ses 
conséquences  a  une  valeur  de  droit  naturel.  Une  loi 
rétroaclivtî  supprime  le  vouloir  de  Tindividu.  Mais  la 
vûloutt^  mi  une  faculté  respectable  en  droit  naturel  et  le 
droit  podilif  n'est  que  la  sphère  organisée  dans  laquelle 
elle  peut  u^tr  librement  et  en  toute  sécurité.  De  même  que 
le  liùre  arbitre,  le  savoir  et  la  pensée  de  l'individu  sont 
niits  et  supprimés  par  une  semblable  loi.  Déjà  Hegel 
{Philosùpkit*  du  droite  p.  33)  dit  très  justement  : 
<  Quant  aux  rapports  de  la  pensée  et  du  vouloir ,  nous 
tt  remarquerons  ce  qui  suit  :  l'esprit  est  pensée  ;  et 
€  rjiomine  se  dislingue  de  l'animal  par  la  pensée.  Mais  Too 
tf  ne  doit  pas  se  représenter  Thomme  tantôt  pensant,  tantôt 
e  voulant,  ai  a  ut  dans  une  poche  la  pensée,  dans  l'autre  la 
t  vol  un  té.  Ce  serait  là  une  représentation  vide  de  sens.  La 
s  diir*5rf*ii€e  entre  la  pensée  et  le  vouloir  n'est  autre  que  la 
«  diirérence  entre  la  théorie  et  la  pratique.  Ce  ne  sont  pas 
4  deux  facultés  distinctes  Tune  de  Tautre.  Le  vouloir  est  un 
a  mode  particulier  de  la  pensée.  Elle  est  la  pensée  qui  se 
a  réalise  ou  ItMid  à  se  réaliser.  —  La  théorie  est  essentielle- 
et  ment  inipii(juée  dans  la  pratique  ;  il  est  impossible  de  se 
a  représenter  I  une  sans  Tautre.caron  ne  peut  avoir  de  vo- 
a  lontc  sans  intelligence.  Au  contraire,  la  volonté  se  déter- 
c  mine  {*i  cet(o  détermination  est  tout  d*abord  intérieure  ; 
«  ce  que  je  veux,  je  me  le  représente.  —  Donc  la  volonté 
«  et  la  pensée  sont  inséparables  Tune  de  Tautre  ;  et  dans 
€  toute  acliviti\  tant  de  la  pensée  que  du  vouloir,  il  y  ales^ 
«  deux  éléments.  » 

Donc^  puisqut!  l'acte  voulu  suppose  nécessairement  Tacie 
pensé,  puiï^que  le  vouloir  repone  sur  la  pensée,  une  loi  ré- 
troactive dénature  grossièrement  la  pensée  et  le  savoir 
d'un  individu.  La  détermination  personnelle  la  plus  libre, 
la  pensée  et  le  vouloir,  expression  de  la  spontanéité  la  plu;^ 
intime  de  Tindividu,  et  conséquemment  l'esprit  lui-mcme. 
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sont  transformés  par  la  rétroactivité  ea  choses  passives^ 
inertes»  à  la  merci  des  événements  extérieurs.  Comme  nous 
venons  de  le  remarquer»  c'est  IkVinjusiice  absolue,;  aussi, 
c'est  avec  raison  que  Benjamin  Constant  et  la  Déclaration 
des  droits  ont  pu  qualifier  de  crime  la  rétroactivité  de  la 
loi.  Dans  les  appréciations  sur  la  rétroactivité,  dont  il 
accompagne  beaucoup  de  ses  lois,  Justinien  indique  très 
judicieusement,  à  différentes  reprises»  la  cause  qui  s'oppose 
à  la  rétroactivité  :  cette  cause,  c'est  l'identité  du  savoir  ou 
de  la  pensée  et  du  vouloir.  Il  dit,  par  exemple  :  IlHs.[legi- 
bus)  enitn  credentes  et  ita  contrahentes  nullus  culpabit^ 
quare  non  futurum  sciverunt  (1),  ou  bien  Ton  ne  saurait 
exiger  :  ui  in  monasterio  illa  faciant  quœ  prius  ignoraia 
divina  nostra  consiilutione  innovata  sunt  (2). 

Donc,  comme  la  liberté  de  penser  et  de  vouloir  sont-des 
principes  intangibles  sur  lesquels  repose  tout  droit  en  gé- 
néral, et  qu'il  ne  saurait  plus  être  question  de  droit  là  où 
Vidée  de  droit  elle-même  est  ébranlée  en  ses  fondements,  il 
est  de  toute  évidence  que  le  législateur  n'est  pas  autorisé 
à  faire  rétroargir  une  loi  et  que  son  intention^  si  clairement 
et  si  énergiquement  fût-elle  exprimée,  ne  peut  rien  changer 
sur  ce  point  (3).  C'est  en  se  plaçant  à  ce  point  de  vue  que 
les  Constitutions  précédemment  citées  (v.  plus  haut  p.  23 
sqq.)  ont  établi  le  principe  de  non-rétroactivité.  Mais  point 
n'est  besoin  de  Constitution  pour  savoir  qu'aucun  législateur 
n'est  en  droit  de  supprimer  le  libre  arbitre  de  l'homme 
ainsi  que  sa  responsabilité  et  de  ravaler  l'esprit  au  niveau 
d'une  chose  inerte  (4). 

(!)  No V.  22.  cap.  r,  de  nuptiis. 

(2)  Nov.  76,  cap.  v. 

(3)  Cette  idée  est  exprimée  de  la  façon  la  plus  énergique  par  Mi- 
rabeau à  la  séance  de  la  Constituante  du  21  novembre  1790  : 
^<  ^xûle  puissance  humaine  ni  surhumaine  ne  peut  légitimer  un  efifët 
rétroactif.  J'ai  demandé  la  parole  pour  faire  cette  profession  de 
foi.  >) 

(4)  Pour  le  moins  nous  pliaindrions  le  juge  qui  aurait  à  apprendre 
cette  vérité  dans  les  Constitutions  d'Etat,  au  lien  de  l'apprendre 
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Ni^aniîinîns  H  résulte  tout  naturellement  d'une  semblable 
délinition  du  concept  de  non-rétroactîvîté  que  l'individu  ne 


dan*  l^s  CoTi§tilulîons  du  droit  et  qui  éprouverait  des  scrupule-  à 
laisser  appliquer  une  loi  qui  rétroajiçit  indubitablement  (par  exemple 
uue  loi  qui  anmiLe  des  traités  valables  antérieurement,  à  cause  île 
prescrîplit»n^  uUrrîeures  relatives  à  la  forme,  ou  qui  veut  punir  des 
aciJons  nnt(^rieuies).  En  tout  cas.  il  lui  faudrait  remplacer  cette  lo- 
cution M  de  par  le  droit  »  par  «  de  par  la  violence  ».  A  ce  cas  s'ap- 
plique  parrailement  ce  que    Donelius  dit,  d'une  façon  générale,  à 
propos  de  la  violation  du  jus  naturale  {Comment,  j uns  cii.,  lib.  l, 
c,  XII  (p,  i5,  éd.  Hanoviœ  1612)  :  «  Acquœ  hinc  jura  sint  (les  droits 
ualureb).  ^i  qu^^  mutare  conetur  jure  civili,  nihil  aliud  efficiat,  nhi 
ut  ju&  quodslaluiti  sic  adversus  rectam  rationem,  id  est,  injustum 
et  iiiii|uum*  et  oinne  naturale  jus  est  œquum  et  bonum.  Nihil  autem 
jm  quitd  ni  inifputm.  »  Bartole»  le  plus  grand  juriste  du  iiv»  siècle, 
que  BPS  ru  ri  temporal  ns  appelaient,  dans  leur  admiration,  iucemaou 
pax  jurin,  duj'  jurittconsultoinim^  etc.,  s'exprime  en  termes  plus  pré- 
cis sur  ce  i)i>it*t  (Comment,  ad.  lib.  I.  ad.  1.  IX,  omnes  populi,  n*'24 
(foL  30,  rd.  Uasil.,  1589).  Il  affirme,  sans  donner  toutefois  à  son  af- 
firmation d(*s  limites  suffisamment  tranchées,  que  toute  loi  qui,non 
aealcmetit  mudille  le  jus  naturale,  mais  le  supprime  (tollendo  in  to- 
ium)  etit  iînini  raieur  ;  puis  il  passe  aux  exemples  (n°  24,  fol.  32).  «  Di- 
te cit  slatutuni  quod  qui  per  10  annos  debitum  suum  non  petierit, 
«  catîat  a  jnre  ssuo.  Certe  statutum  non  valet,  quia  nec  Ux  Impemli< 
«  qui'  hoc  fhfcrt-t  valcret,  »   11  se  demande  incidemment,  dans  la 
suite,  si  uue  disposition  législative  peut  s'appliquer  au  passé.  Ici, il 
distingue  le  cai*  où  la  disposition  prescrit  expressément  Tapplication 
ad  prMa-dtK  l>u   le   contraire,  et  celui  où  elle  est  muette  sur  ce 
point.  VA  alors,  examinant  le  premier  cas,  celui  où  la  loi  prescrit 
exprpss*?îiietit  la  nHroactivité,  il  dit  :  «  Circa  primum  videtur  qu<xl 
c<  talis  r'idjectio,  se.  quod  habeatlocum  in  prœteritis,  valeat.  —  Econ- 
i<  tra,  quod  non  valeat...  Distingue  :  Aut  quaîris  de  prœteritis  deci- 
«  si»  scu  fmilîij,  elad  prœdicta  statutum  novum  benepotest  porripi 
«  confinnaiido.-.  sedinfirmando  vel  aliter  disponendo  ad  pra?dicla 
«  non  pftrrtijtiui'  ^(iamsi  exprcfse  cuvcreiur,  Aut  sunt  negotia  prffte- 
tt  rîta  pcnd<^ntia...  et  ad  ea  non  porriyunt  etiamsi  expresse  caveatur.  " 
L'on  voit  que  les  grands  docteurs  en  droit  romain  du  Moyen  Age. 
malgré  le  reproche  de  grande  servilité  qu'on  leur  adresse  régulière- 
nituil  ot  à  jusir  titre,  n'éprouvent  aucun  doute  m  thesisxir  ce  point; 
^t  iuvs  îitjtf*ur^  modernes  sont  en  retard  sur  le  Moyen  Age,  quand 
ib  fQni  tout  di*peudre,  dans  cette  question,  de  l'intention  du  législa- 
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peut  élever  cette  objection  que  dans  le  cas  où  ce  serait  un 
acte  volontaire  y  une  manifestation  de  la  volonté  indivi- 
duelley  qui  serait  supprimé  ou  dénaturé  par  une  loi  ulté- 
rieure (voir  à  ce  sujet  §  2). 

Au  contraire,  les  droits  que  la  loi  comme  telle  confère  à 
lindividu,  ceux  à  l'acquisition  desquels  sa  volonté  n'a  au- 
cune part,  ne  sont  que  de?  qualités  générales  et  des  facultés 
générales  qui  n'existent  que  par  les  lois  qui  les  concèdent, 
^l,  par  conséquent,  doivent  disparaître  avec  elles. 

La  loi  est  l'expression  de  Li  conscience  juridique  de  la 
nation  tout  entière. 

Tout  droit  codiGé  n'est  en  tant  que  tel  et  l'existence 
légale  même  de  l'individu  n'est  donc  qu'une  détermina- 
tion établie  par  l'esprit  général  évoluant  continuellement  : 
c'est  pourquoi,  dès  qu'une  nouvelle  détermination  est  éta- 
blie, l'individu  doit  aussitôt  en  profiler  avec  le  même  droit 
qu  il  proGtait  de  la  précédente.  Ce  qui  est  immuable,  pour 
rindividu,  c'est  ce  que  par  ses  propres  actes  et  sa  propre 
volonté  il  a  fait  dériver,  par  des  voies  légales,  de  ce  courant, 
ce  qu'il  en  a  ainsi  rendu  sien. 

Donc  toute  loi  qui  n'atteint  pas  des  actions  antérieures 
de  la  volonté  individuelle,  et  dans  la  mesure  oii  elle  ne  les 

leur.  —   Savigny  lui-môme  est  en  contradiction  avec  ses  propres 
principes. 

Sur  ce  point,  les  Français  ont  montré  plus  d'indépendance  dans 
leur  sentiment  du  droit.  Nous  venons  devoir  l'opinion  de  Mirabeau  ; 
nous  avons  vu  plus  haut  (p.  3,  sqq.)  que  Merlin  dit  {Hépert.  de  jii- 
nspr.,v»  Eff.  rétroacl.,  sect.  Ilf,  §  II,  art.  1)  à  ce  propos  :  ■  Le  légis- 
lateur nepourrait  pas  la  détruire  expressément,  quand  il  serait  pos- 
sible qu'il  fût  assez  insensé  pour  le  vouloir  »,  quoiqu'il  ait  exprimé 
ailleurs  une  idée  toute  opposée. 

Bôcking  semble  être  d'accord  avec  nous  sur  ce  point  et  son  rai- 
sonnement repose  sur  les  mêmes  arguments  que  le  nôtre,  quand  il 
d\i  {Pandekten  des  rôm.  Privatrechts,  I,  317).  c  Les  modernes  dési- 
gnent, d*une  façon  très  défectueuse,  ce  principe  (la  non-rétroacti- 
vité) comme  une  simple  règle  et  posent  comme  des  exceptions  ses 
applications.  Alors  la  loi  devra  posséder  un  pouvoir  rétroactif  quand 
«lie  se  conférera  elle-même  ce  pouvoir  ;  une  pareille  loi  serait  une 
injustice  absolue,  » 
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atteint  pas,  doit  naturellement  entrer  instantanément  en 
vigueur.  Ainsi,  il  apparaît  déjà  qa*il  ne  saurait  être  dans, 
C6  casj  question  de  rétroaciivUé.  11  n'y  aurait  rétroactivité 
que  la  im  la  loi  agirait  sur  des  ëvénements  antérieurs  à  sa 
puhlicHlion.  Mais  si  tous  les  actes  volontaires  antérieurs 
ne  sorif  pas  atteints  par  la  loi,  Tapplicalion  immédiate  de 
cc^llc-ri  aux  droits  de  l'individu  ne  représente  qu'une  action 
mùtntntanée  —  qui  est  impliquée  dans  la  nature  et  dans  la 
définitinn  de  la  loi  —  mais  pas  une  rétroactivité. 

Hi  rnti  compare  ce  qui  vient  d'être  dit  avec  la  formule 
bien  cannue,  d'après  laquelle  de  nouvelles  lois  n'atteignent 
pas  des  droits  acquis,  l'on  constatera  que  cette  lormule 
n'est  exacte  que,  si  sous  le  nom  de  droits  acquis^  l'on  en- 
tend exclusivement  ceux  qui  ont  été  acquis  par  des  actes 
de  loionté  individuelle.  Ou  bien  Ton  constatera,  confor- 
mémeat  à  ce  qui  précède,  que  l'idée  de  droits  acquis,  ne 
s'ap[>]iLjue  qu'aux  droits  procurés  à  l'individu  par  un  acte 
Toluïitiure  et  rendus  siens  par  celui-ci.  Cette  idée  contient 
virtuellement  toute  la  théorie  des  droits  acquis  ;  mais  seule- 
ment du  façon  virtuelle  ;  car  ce  n'est  qu'au  §  2  qu'elle  pourra- 
appaiailre  dans  toute  son  étendue  latente  —  cachée  par 
l'apparence  trompeuse  des  phénomènes  matériels  — ;  de 
mi^ûie  vile  ne  pourra  nous  faire  connaître  qu'aux  §§  6  et  7 
se**  /rfj;N/*'^/o^iyw«,  cachées  également  sous  des  apparences 
malérielles,  et  c'est  alors  seulement  qu'il  sera  possible  de 
développer  la  théorie  et  d'établir  l'ensemble  systématique 
des  dru  ils  acquis.  £n  attendant  Y  usage  de  la  langue —  dans 
la  furnmle  qui  veuf  que  «  les  droits  acquis  ne  soient  pas 
atteints  par  de  nouvelles  lois  »  —  contirme  la  justesse  de 
l*îdée  Je  non-rétroactivité  que  nous  développons.  Car,  tout 
au  moins  d'après  Tusage  de  la  langue,  pour  les  droiU 
impo^t'â  à  l'individu  par  le  seul  fait  de  lu  publication  de  la 
loi  il  ne  saurait  être  question  à* acquisition  :  en  effet,  celle- 
ci  suppose  toujours  une  activité  individuelle. 

Nous  avons  dit  que  Tidée  de  non- rétroactivité  n'a  son 
foodemcut  que  dans  le  concept  de  la  liberté  du  sujet 
pensant. 


CHAP.    11.    —  LA   THÉORIE  75 

S*îl  en  est  ainsi,  nous  sommes  obligés  d'en  trouver  im- 
médiatement une  confirmatiom  empirique  jqui  embrasse  un 
grand  nombre  de  siècles.  Quinconque  est  tant  soit  peu 
familiarisé  avec  Tétude  de  la  philosophie  sait  que  TAsie 
est  le  pays  où  le  sujet  n'existe  pas  encore,  c'est-à-dire  où 
le  principe  de  la  liberté  individuelle  n'a  pas  encore  été 
reconnu. 

Si  donc,  comme  nous  l'affirmons,  le  principe  de  non- 
rétroactivité  est  exclusivement  fondé  sur  l'idée  du  sujet  et 
de  sa  liberté,  il  devrait  s'ensuivre,  puisque  cette  idée 
n'existe  pas  encore  en  Asie,  qu'au  lieu  de  la  non-rétroac- 
tivité qui  appartient,  selon  nous,  au  domaine  du  droit  natu- 
rel, la  rétroaetivilé  absolue  nous  apparût  là-bas  comme  la 
règle  juridique  naturelle  et  inébranlable  et  dominât  toute 
rhistoire  de  l'Asie. 

Voilà  où  l'on  en  arriverait  en  déduisant  a  priori  les  con- 
séquences de  ridée  spéculative.  Voyons  ce  que  nous  ap- 
prennent les  faits. 

Nous  lisons  dans  le  Ta  Tsing*  Leu  Leéy  code  actuelle- 
ment en  vigueur  dans  toute  la  Chine,  qui  a  été  promulgué 
au  xvii«  siècle,  par  la  toute  nouvelle  dynastie  Mand- 
choue (1)  (première  partie  du  premier  livre,  relative  aux 
lois  pénales  générales,  section  XLIII,  p.  43  de  l'éd.  Staun- 
ton,  sous  le  titre  :  Execution  of  New  Laws)  «  Ail  laws, 
c  characterized  as,  and  intented  to  become  funda mental, 
«  shall  in  gênerai  take  elTect  an  be  in  full  force  from  the 
«  day  on  which  they  are  published,  and  evertj  transaction 
«  shall  be  adjudged  according  to  ihe  most  récent  lawSy 
«  allhough  such  transaction  should  hâve  occwTcd  previous 
«  io  iheir  promulgation,  » 

Ainsi,  le  principe  est  établi,  expressément,  et  en  termes 
généraux,  pour  toutes  les  lois  présentes  et  futures  —  et 
cela  dans  un  Code  pénal  (2)  d'après  lequel  seules  les  lois  les 

(i)  Ta  Tsing  Leu  Lee,  beîng  the  fondamental  Laws  and  a  selectioT> 
from  the  snpplementarj  statutes  of  the  Pénal  Code  of  China,  trans- 
lated  by  sir  G.  Th.  Staunton,  London,  iSlO. 

(-)  Uon  sait  qn*îl  n'existe  pas  en  Chine  de  difTérence  tranchée 
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plus  récentes  doivent  toujours  être  appliquées,  que  l'action 
att  été  commise  ou  non  avant  leur  publication. 

Il  est  iulérêHsant  de  rechercher  comment  l'esprit  chinois 
a  pu  arriver  h  ci^lte  distinction  et  à  la  question  qu'elle  sou- 
levé. Li^rt  n^sultrtts;,  auxquels  nous  aboutissons,  concordent 
avec  ce  que  l'on  sait  sur  la  culture  réfléchie  de  Tesprit  chi- 
nois, par  laquelle  il  se  distingue  de  tous  les  autres  peuples 
asiatiques.  Mais  si  la  question  a  été  aperçue  par  son  intelli- 
ffettrc  cultivée,  la  répoyise  n'est  cependant  pas  douteuse 
pour  son  espiil.  L'intelligence  des  empereurs  chinois,  et 
pour  tout  dire,  la  pensée  est  en  Asie,  comme  nous  le  di- 
sions \m  début,  une  nouvelle  révélation  qui  pénètre  de  ses 
rayons  tout  ce  qui  existe,  et  à  la  lumière  de  laquelle  tous 
les  états  de  choi^es  antérieurs  apparaissent  sous  le  jour  qui 
leur  convient  réellement. 

Voilà  qui  est  légitime  tant  qu'il  s'agit  d'états  de  fait.  C'est 
è  jusle  titre  que  le  code  chinois  considère  la  transformation 
fie  ce  qui  est  comme  une  conséquence  nécessaire  du  prin- 
cipe d'après  lequel  les  lois  entrent  en  vigueur  dès  l'instant 
de  leur  proniul^j^ation  et  doivent  conséquemment  servir  de 
règle  à  ce  qui  est,  et  au  jugement  qu'on  en  porte.  Nos 
juristes  ont  le  tort  de  ne  pas  voir  que  ce  principe,  qui 
d'ordinaire  constitue  le  premier  article  de  nos  codes  (v.  le 
Code  civil),  doit  avoir  en  fait  cette  conséquence  et  ainsi  que, 
pris  en  lui-m^me,  il  éclairerait  tout  sans  exception,  à  la 
lumière  de  la  nouvelle  manifestation  de  la  conscience 
générale  (l). 

entre  1*^  droit  p+^nal  et  le  droit  civil.  Toutes  les  prescriptions  da 
droit  civil  r dictent  des  châtiments  semblables  à  ceux  dont  on  punil 
le  vol,  etc.. 

(1)  C'est  ainsi  ([ue  fauteur  le  plus  moderne  qui  ait  écrit  sur  celle 
question»  von  Solicuerl  (v.  plus  haut,  p.  43),  développe  le  principe 
de  non-rétroîictivilé  delà  façon  suivante  :  «  La  raison  sur  laquelle 
reposent  la  m'^c^bsité  et  la  rationalité  du  principe  de  droit,  d'après 
lequel  une  loi  n(>  doit  pas  rétro  agir,  est,  à  mon  avis,  celui-ci  :Toule 
loi  agit  sur  ions  ff*h  états  de  faits  positifs^  auxquels  elle  se  rapporte 
diaprés  non  non  tenu,  par  le  simple  fait  qu'elle  existe,  sans  qu'il  soit 
nécessaire  que  k  juge  l'applique  à  un  fait.  Ce  n'est  pas  la  tèche  du 
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Dans  nos  Codes^  nous  rencontrons  ensuite  Tarticle  qui  a 
trait  à  la  non-rétroactivité  et  qui  limite  le  premier  article  ; 
il  résulte  de  l'idée  européenne  du  sujet,  principe  unique  de 
son  propre  ^vouloir,  de  ses  propres  actes  et  de  sa  nature^ 

juge  de  modifier  les  états  de  choses  matériels  d'après  la  règle  juri- 
dique, mais  simplement  de  reconnailre  et  d'exprimer  comment  ils  se 
sont  formés  eux-mêmes  en  vertu  de  la  règle  juridique.  »  C'est  pour- 
quoi il  importe  peu,  «  quand  un  état  de  choses  a  acquis,  sous  Tin- 
lluence  d'une  règle  de  droit,  une  certaine  forme  «juridique  M,que  le- 
juge  se  prononce  d'après  la  même  règle  ou   d'après  une  règle  nou- 
velle. Scheuerl  ne  songe  pas,  à  la  vérité,  que  personne  ne  prétendra 
que  la  tâche  du  juge  est  de  modifier  des  états  de  choses  juridiques 
d'après  la  règle  de  droit;  on  pense,  au  contraire,  comme  il  le  dit 
lui-même,  que  les  règles  juridiques  agissent  par  le  seul  fait  de  leur 
existence  sur  tous  les  états  de  fait  et  que  toute  loi  nouvelle  exerce  éga- 
lement une  action  efflcace  et  transformatrice,  que  la  nouvelle  loi  est 
puMiée  précisément  en  vue  de  cette  transformation  de  l'existence 
objective  et  que  c'est  précisément  là  la  signification  du  principe 
d'après  lequel  la  loi  entre  en  vigueur  à  partir  du  jour  où  elle  est  pu- 
bliée. Si,  par  exemple,  an  mariage  est  conclu  sous  le  régime  d'une 
loi  qui  le  déclare  indissoluble,  nous  avons  là  un  «  état  de  fait  » 
qui,  «  sous  l'influence  d'une  règle  juridique,  a  acquis  une /bî'mc  ywri- 
(lique  déterminée  >\  Cet  état  de  choses  n'en  est  pas  moins  transformé 
par  la  nouvelle  loi,  qui  déclare  dissoluble  les  mariages  et  par  ce  fait 
revendique  pour  eux  ce  caractère  —  comme  étant  leur  véritable  ca- 
ractère. 

Ce  sera  particulièrement  le  cas  dans  le  domaine  de  l'esprit  ger* 
roanique,  où  les  lois  sont  considérées  en  elles-mêmes,  non  pas 
comme  des  mesures  opportunes  ayant  un  but  utilitaire  (voir  la  défi- 
nition de  Plafon,  p.  25),  mais  comme  la  réalisation  de  la  conscience 
générale  par  elle-même,  c'est-à-dire,  comme  la  manifestation  objec- 
tive de  la  nature  véritable  et  substantielle  des  rapports  spirituels. 
La  Loi  ne  doit  plus  être,  pour  l'esprit  germanique,  l'c/aft/issemewi  ar- 
hitraire  de  droits^  mais  la  mise  en  lumière  et  la  reconnaissance  de  ce 
qui  est  vrai  et  juste  en  soi.  Les  lois  germaniques  ne  sont  plus  con- 
çues (ce  qui  apparaît  même  dans  leur  forme)  comme  des  ordres, 
mais  essentiellement  comme  des  définitions. 

L'on  voit  qu'avec  la  conception  radicalement  fausse  du  principe 
<le  non-rétroactivité  qui  a  régné  jusqu'à  présent,  l'on  devait  aboutir, 
^'un  côté,  à  se  contredire  ;  d'un  autre  côté,  il  était  inévitable  qu'on 
ne  se  perdît  pas  dans  des  erreurs  positives.  Ici  comme  partout  l'on 
peut  dire  :  «  in  generalibus  latet  error  », 


7S  PIlBlliÈBÊ  PARTIE.    —  THÉORIE   DES   DROITS   ACQUIS 

qui  eonsiï^te  h  Hre  position  de  soi  pure,  indépeadamment 
de  toui  éire  objectif.  Comme  cette  idée  du  sujet  libre  et 
avec  elle  la  «lislioction  du  principe  entre  Yètre  et  Tafir 
n'existent  pas  encore  dans  Tesprit  asiatique,  cette  limita- 
tion ne  serait  pas  motivée  ici,  et  le  principe  fondamental  el 
premier,  qui  érige  en  principe  la  rétroactivité,  coosen-e 
toute  §11  force. 

Il  en  ent  ttan^  l'Inde  comme  en  Chine.  A  la  vérité  nous 
n'avons   pas  pu  nous  procurer  Touvrage  si  important  de 
Colebrooke   :   .4    Digest  of  Ilindu   lato,   etc..  (Londres, 
180i){i)  qui  aurait  seul  pu  nous  donner  des  preuves  tout 
à  fait  positives  sur  ce  point  —  on  en  trouve  en  effet  très 
diftîcileuiont  td  très  rarement,  étant  donnée  la  nature  dei> 
l^^gislatiuns  asiatiques.   Mais  déjà  les   lois   de   Manon  ne 
nous  lai&ser.t  aucun  doute  à  cet  égard.  Par  exemple,  elles 
prescrivent»  û  jjropos  d'un  procès  pour  dette,  ce  qui  suit: 
Si  le  témoin,  même  après  avoir  dit  la  vérité»  est  atteint 
dans  le^  huit  jours  qui  suivent  sa  déposition,  d'une  maladie, 
si  un  intondie  t^clate  chez  lui,  si  un  de  ses  parents  meurt, 
il  doit  payer  la  «ïettc  réclamée  augmentée  d'une  amende  (2). 
Voilà  un  fait  qui  produit  une  véritable  rétroaction  et  il  n'y 
a  pas  de  raison  pour  laquelle  le  fait  d'une  nouvelle  loi  ne 
pourrait  pa;^  inii^ux  rétroagir  encore.  Nous  trouvons  encore 
dans  ces  luis  de  Manou  que,  si  un  témoin  a  déposé  un  faux 
témoi^nia^e  dans  un  procès  civil,  un  quart  des  dommages 
occâsinnnés  pat'  le  jugement  au  condamné  retombe  sur  le 
\b.ux  téiuoin,  un  autre  quart  sur  la  partie  civile,  en  faveur 
de  laquello  le  faux  témoignage  a  été  rendu,  un  quart  sur  le 
juge  el  le  dernier  quart  sur  le  roi  (3)  —  l'on  constate  ici  Tab- 
sencede  toute  lliéorie  d'imputation  personnelle.  C'est  pour- 
quoi ,  11  est  hors  de  doute  que  la  rétroactivité  était  un  principe 
admiâ  saa^  réserves  par  Tesprit  hindou.  Comment  pourrait- 

(!)  Chose  furl  surprenante,  nous  n'avons  même  pas  pu  le  consul- 
ter à  la  Bit»]  iut  h  vqut^  royale  de  Berlin. 
{^jMf-Hou^  VIU.  K)S,  p.  266,  éd.  Deiougchamps  (Paris,  1833). 
{^})îifid.,  VUl,  is,  p.  251. 
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H  en  être  autrement?  Comme  Tespi-it  asiatique  en  général, 
i*esprit  hindou  ne  distingue  pas  l'idée  de  penser  de  celle 
iiétre  :  et,  au  point  de  vue  juridique,  il  en  résulte  une 
conséquence  qui  a  ses  racines  dans  les  profondeurs  de  cet 
esprit  :  c'est  qu'il  ne  distingue  pas  une  action  et  Vétat  de 
choses.  Ou,  en  d'autres  termes,  pour  rappeler  une  catégo- 
rie bien  familière  à  nos  juristes,  si  en  recourant  aux  dési- 
gnations fréquemment  employées  par  ceux-ci,  Ton  voulait 
lirer  des  profondeurs  de  Tesprit  hindou  une  classification 
des  lois,  on  arriverait,  si  paradoxal  que  puisse  paraître  ce 
résultat,  à  ranger  les  lois  relatives  aux  actions  parmi  les 
lois  relatives  à  X état  personnel  {i). 

La  rétroactivité  se  rencontre  sous  une  forme  aussi  posi- 
tive qu  en  Chine  chez  ub  autre  peuple  asiatique,  qui  cons- 
titue déjà  la  transition  à  l'esprit  européen,  chez  les  Juifs. 
Oq  sait  que  jusqu'à  Moïse  les  filles,  même  en  Tabsence  d^ 
fils,  étaient  exclues  de  la  succession  paternelle  (2)  qui  était 
simplement  une  succession  ab  intestat.  —  Les  frères  du 
défunt  héritaient.  Or,  voici  que  Zelaphedad  meurt  sans 
laisser  de  fils  et  sa  iortune  passe  entre  les  mains  de  ses 
frères.  Mais  les  filles  de  Zelaphedad  s'en  viennent  alors 
réclamer  leur  part  (3)  :  «  Pourquoi  le  nom  de  notre  père  pé- 
rirait-il parmi  sa  race,  même  s'il  n*y  a  pas  de  fils?  Donnez- 
nous  aussi  un  bien  parmi  les  frères  de  notre  père.  »  Rien 
n'est  plus  naïf  et  plus  instructif  pour  l'étude  de  notre  ques- 

;i)  Quiconque  veut  élucider  ce  point  n'a  qu'à  relire,  par  exemple, 
ce  que  dit  Kôppen  (die  Religion  des  Buddha,  I,  283-301,  Berlin,  1857) 
i\ivV imputation  religieuse  —  et  par  surcroit  la  sphère  religieuse  et  la 
sphère  juridique  se  confondent  encore  en  Orient  —  et  à  en  tirer  les 
conséquences  qui  s*iniposent. 

Dans  la  sphère  religieme  cette  idée  a,  du  reste,  eu  aussi  son  his- 
toire en  Europe  ;  car  il  est  évident  que  le  dogme  de  suint  Augustin 
sur  Vétat  de  grâce  et  sa  lutte  contre  la  doctrine  de  Pélagius  n'est  fon- 
dée que  sur  la  persistance  de  cette  vieille  idée  asiatique  de  l'identité 
^e  l'action  et  de  Télat  personnel. 

(2)  Voir  premier  livre  de  Moïse,  chap.  xiv,  xv  et  Miohaelis,  Mosai- 
^hes  heckt,  II,  59. 

{3)  Quatrième  livje  de  Moïse,  chap.  iv,  sqq. 
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tion  <|ue  la  suite  de  celte  histoire  dans  le  livre  de  Moïse  : 
«  Moïse  iléféra  leur  cause  devant  le  Seigneur.  Et  le  Sei- 
gneur lui  dit  :  a  les  filles  de  Zelaphedad  ont  raison.  Donne- 
leur  un  liéritage  parmi  les  frères  de  leur  père.  Et  dis  aux 
enfants  (risraël  :  Si  quelqu'un  de  vous  meurt  sans  laisser 
de  fils,  vous  devrez  attribuer  son  héritage  à  sa  fille  ^  etc.. 
et  c'eBt  sur  cette  base  que  lut  ultérieurement  développée  là 
loi  d'hrritage  ab  intestat.  Ainsi,  le  législateur  juif,  qui  est 
Dieu,  publie  une  nouvelle  loi  en  commençant  par  déclarer 
qu'il  ra[>[>lique  à  un  cas  survenu  antérieurement  ;  à  ses  yeux, 
cette  application  est  une  chose  très  naturelle  et  très  régu- 
lièrfi.  Pourtant  Théritage  de  Zelaphedad  était  déjà,  en  vertu 
du  A^oïiiV intestat,  la  propriété  régulièrement  acquise  des 
agnalfi.  Va  l'on  qualifierait  aujourd'hui  un  acte  semblable 
de  violation  scandaleuse  de  propriété,  d'empiétement  sur 
les  d  roi  la  acquis.  Rien  de  pareil  dans  la  législation  juive. 
Les  fiUt^s  de  Zelaphedad  oui  parlé  raisonnablement^  c'est- 
à-dire  que  cette  succession  ab  intestat  répond  à  Yètai 
actuel  Aq  la  conscience  générale;  c'est  pourquoi  elle  s'ap- 
plique â  un  cas  antérieur,  sans  que  le  moindre  doute  sur  la 
légalitt^  et  la  régularité  de  ce  procédé  surgisse  dans  la  cons- 
cience du  peuple.  Ainsi,  sans  même  s'en  douter.  Dieu  se 
rend  coupable  d'une  rétroaction  flagrante  en  matière  de 
droit  civil. 

Ce  Dieu  était  un  oriental,  qui  ignorait  encore  les  Pan- 
decles  et  qui  n'avait  pas  reçu  l'empreinte  de  la  culture  et 
de  Vtivi  grec  ;  en  d'autres  termes,  il  était  le  Dieu  d  "" 
peuple  qui  n'avait  pas  encore  conscience  de  la  Subjectivi^^ 
de  Tesprit,  qu'elle  fût  subjectivité  juridique  comme  à  Ronitî, 
ou  belk*  individualité  comme  à  Athènes  :  par  conséquent 
Vaetiojà  qui  est  impliquée  dans  Tacquisition  ipso  jurei'^^ 
héi  liage  (v.  §  2  A)  ne  pouvait  se  distinguer  pour  lui  d'uo 
rapport  objectif. 

Le  peuple  grec  est  celui  chez  lequel  l'idée  de  la  subjecti- 
vité de  Tesprit,  c'est-à-dire  Tidée  de  liberté,  l'idée  de  notre 
faculté  «h'  nous  déterminer  et  de  produire  un  acte  par  nous- 
mêmes,  apparaît  pour  la  première  fois  dans  rhisloirc  et 
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«ous  sa  première  forme.  Et,  comme  stricte  confirmation  de 
notre  développement,  nous  trouvons  l'idée  de  non-rélro- 
aclivité  établie  ici  avec  une  nécessité  logique,  que  nous 
avons  constatée  dans  le  passage  de  Platon  cité  plus  haut,  et 
que  nous  remarquons  dans  toute  l'étude  du  droit  grec  (i). 

Mais  dans  l'examen  de  cet  exemple  unique  et  magni- 
fique, nous  avons  aperçu  un  rapport  si  important  au  point 
de  vue  logique  et  si  fertile  en  conséquences,  que  nous  ne 
saurions  le  passer  ici  sous  silence. 

Il  s'agit  du  rapport  véritable  entre  le  droit  naturel  et  le 
droit  positif  ou  historique.  Jusqu'à  présent  ce  rapport  était 
conçu  —  même  dans  Técole  hégélienne  —  d'une  manière 
erronée  et  personne  ne  Tavait  encore  embrassé  dans  la 
totalité  de  ses  aspects.  Nous  avons  affirmé  et  prouvé  pré- 
cédemment que  la  non-rétroactivité  appartient  au  domaine 
du  droit  naturel.  Mais,  jusqu'à  présent,  quand  il  était  ques- 
tion de  droit  naturel^  l'on  entendait  par  là  un  droit  d'une 
valeur  générale  y  existant  de  toute  éternité^  un  droit  rationnel 
quis'oppose  au  droit  positif  ou  historique  comme  l'idée  à  sa 
réalisation,  ou  selon  l'expression  même  de  Hegel,  comme 
les  Institutions  aux  Pandectes.  L'on  voit  par  là  que  le  droit 
naturel  était  considéré  comme  immanent  au  droit  positif  ou 
historique;  mais  la  conciliation  était  insuffisante,  attendu 
que  le  droit  72a/ure/ n'était  pas  reconnu,  quant  à  lui,  comme 

(1)  Cf.  Demoslhen.  advers.  Euhulid.y  IV,  1330,  éd.  Dindorf  :  «  toTc 
ypôvo»;  Totvuv  oGxcu  çQtivÊTat  fz^(0\ùj^  toŒxe  eI  xal  xaxà  Bàxepa  onzo^  ^v, 
t'vai  TCoXtTr//  TrpoTïixeiv  aùxov  *  y^Ï®^^  Ï^P  "^P^  EjxXê(oou  ».  D'après  la 
loi  publiée  sous  Tarchontat  d^Euclide  d'Aristophon,  il  fallait,  en 
effet,  pour  être  citoyen,  descendre  par  la  lignée  paternelle  et  ma- 
ternelle de  citoyens.  Dans  cette  loi,  il  était  déclaré  expressément 
qu'elle  devait  s'étendre  d'abord  aux  personnes  nées  avant  Tarrivée 
au  pouvoir  d'Euclide  ;  mais  précisément  pour  cette  raison  elle  fut 
bientôt  modifiée  :  désormais  elle  ne  devait  plus  s'appliquer  qu'aux 
personnes  nées  après  son  entrée  en  fonctions  (cf.  les  notes  de  Din- 
dorf, 1.  I,  VII,  1339,  éd.  Oxonii).  C'est  à  cette  loi  que  se  rapportent 
ces  paroles  :  car  il  est  né  avant  FAiclide,  Nous  voyons  par  là  comment 
la  non-rétroactivité  est  conservée  avec  soin  dans  le  droit  attique  et 
Je  droit  public.  > 

Lassalle  I.  6 
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un  tirint  positifs  de  nature  historique.  On  le  consîdérafl 
eoinriir  uae  idée  irn^duclible  de  durée  éternelle  et  de  valeur 
générale  ;  de  là  une  deuxième  conséquence  :  les  catégories 
de  lîi  philosophie  du  droit  furent  conçues  comrae  des  catè^ 
gorif*s  f*icrnelles  et  absolues,  c'est-à-dire  comme  des  caté- 
gunes  tlii  concept  logique  et  c'est  dans  cet  esprit  que  fut 
écrite  la  philosophie  du  droit  de  Hegel.  Il  en  résulta,  en 
Iroisîèriie  lieu,  que,  toutes  les  fois  qu'il  ne  s'idenlifiail 
pas  avec  le  droit  naturel,  ou  qu'il  s'y  opposait  même,  le 
droit  historique  ne  semblait  pas  découler  de  la  natun 
intime  dt^  l'esprit^  mais  de  circonstances  fortuites  et  par- 
ticulières, de  l'opportunité  et  même  de  l'arbitraire,  de  la 
déraisûu^  fie  la  violence,  et  alors  il  ne  lui  restait  plas 
que  son  caractère  positif.  Une  dernière  conséquence,  c'est 
que*  ^i  parfois  le  droit  historique  semblait  réaliser  le  droit 
naturel  sous  une  forme  différente^  ces  différences  subsis- 
tèrent comme  des  particularités  indifférentes  ou  tout  an 
moins  accessoires  de  la  même  idée  :  et  alors  on  méconnais- 
saîl  i\\\\\  Vesprit  histoi'ique  avait  fait  de  ces  différences  d» 
chrïses  qualitativement  distinctes. 

Etant  ilonnée  cette  position  de  la  philosophie  du  droit  en 
face  (lu  droit  historique,  il  fallait  s'attendre  à  ce  qu'ils  cher 
chassent,  sinon  à  se  rapprocher  d'une  manière  très  étroite, 
au  moins  â  se  donner  l'illusion  d'un  pareil  rapprochement 
I)'apr«'\s  rpKemple  que  nous  donnons  plus  haut,  la  position 
du  droit  naturel  en  face  du  droit  historique  devient  tout 
aulre. 

Nous  avons  vu  que  la  non-rétroactivité  est  un  droit  na- 
turel. Nous  avons  également  vu  que  la  rétroactivité  do- 
mine toute  l'époque  anté-hellénique  :  on  ne  l'y  rencontre 
pas  sous  une  forme  positive  ou  simplement  hisioriçM^ 
c'e^t-à-dins  établie  par  un  décret  d'un  monarque,  etc..  Mai» 
elle  découle  nécessairement  du  concept  de  l'esprit  asia' 
iiçue  :  elle  est  donc  également  un  droit  naturel.  Qu'est-ce 
à  dire  ?  Y  a-t-il  deux  droits  naturels  qui  s'opposent  Tua  à 
Taulre?  La  réponse  sera  simple  :  elle  se  dégage  de  tout  ce 
qui  a  èié  dit  jusqu'à  présent. 
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Le  droit  naturel  est  lui-raème  un  droit  Jiisiorique  ;.  c'est 
une  catégorie  de  nature  et  de  développement  historique  : 
et  il  Test  nëcessaireiueut,  car  l'écrit  lui-même  n'est  qu'un 
devenir  dans  l'histoire  (  1  ). 

(t)  Il  résulte  natarellement  de  ce  qui  précède  que  ki  phiioflophie 
du  droit  ne  peut  pas  ôtre  écrite,  comme  l'ont  fait  Hegel  et  ses  suc- 
cesseurs, sous  la  forme  de  catégories  logiques  de  Tidée.  Seules  la  lo- 
gique et   la  philosophie  naturelle   peuvent  être   développées  soufi 
cette  forme.  Mais  ni   la  science  historiqu€y  ni,  par  conséqueut^  le 
droit,  n*ont  afTaire  à  de&  idées  logiques  immuables  y  mai»  à  des  catégai- 
ries  de  Vesprit  historique  et,  par  conséquent,  à  de»  iiUes  hi&LoriquBà. 
Elle  ne  pourra  doue   pas  traiter  :  de  la  propriété,  du  contrat,,  de 
Tinjastice,  de  la  famille,  du  droit  d'hérédité,,  de  la  société  civile,  de 
la  corporation,  de   i'état,  etc.  généralités   abstraites   et  irréeUe»  : 
mai»*  diaprés  Vidée  }mio^*ique  de  Tcsprit  grec,  romain,  germanique, 
elle  devra  développer  Vidée  de  la  propriété  wn  de  l'Etat^  g^eay  ro- 
ina?M,  (/a'maïugrM,.  etc.-.  ;.  l'on  pourrait  constater  à  ce  propos  que, 
parmi  ces  catégoriel*  d'apparence  logique,  beaucoup  ont  non  seule- 
ment un  coatenu  spirituel  tout  autre  (ce  qui  es4k  le  ca»  pour  toictes), 
nais  que  m-ême  dans  Leur  9ixiMenee  formelle  e-n  général  e;lles  ne  sont 
que  le  produit  d'une  idée  donnée  de  l'esprit  bidldOiiique,  surgiâsant 
et  disparaissant  avec  lui,  eorane,  par  exemple,  la  société  civile,  la 
corporation,  etc..  Et  Ton  ne  devrait  pas  s'en  tenir  à  une  chose  gé- 
nérale eomra«  Fesprii  gecmanique  :  il  faudrajjt.  soivre  les  différents 
aspects  de  Tidée  historique  à  travers  les  différentes  périodes  dtt  dé- 
^eloppevfcent  de  cet  espirit,  et  en  faire  découler  les  transformatieenis 
des  institntton»  de  son  dreit  privé  et  public.  Ainsi,  I&  philosophie 
dtt  drsit  devrait  être  développée,  quoique  avec  plue  de- rigueur  eoK 
core,.  de  la  méctte  façoa  que  Hegel,  développe  la  philoeephiede  La  re- 
iigioa.L'oa  aurait  été  aoiâsi  peu  avancé  dans  La  philosophie  de  lareli- 
giou,  9ï  ttegci  s'était  bocuié  à  traiter  de  Dieu,  du  dogme,  de  l'au-delà. 
Madft  il  dévekipire  kk  question  du  dieu  jnif\.  é^fpHen^  rom^uni^  chmé- 
fiwa>  etc.»  e'e^~à-dice  la  couscisnee  d'un  dieu  chez  eei»  difféveni»- peu- 
ples eilt^carctctére précis- de  leur  esprit  historique,  Msâs-sL  luphilosopiûe 
delà  religion  n'eâLquie  Le  développement der la consrsieaeed'aadcieii, 
la  pUliHopkieda  drffictne  sera  (|ttele  développeifient  de  la.coaMence 
da  dreil  chez.  Ie&  diiféreaita  peuples.  L'on  peut  donc  dire,  en  canCer- 
mitésvet  e»  qui  précèd«j.  que  la  philosophie  du  droit  a  reçu,. chez 
Hegeigune  fiwnu  conivaire  à  ses  propres  principes  et  à  sou  propre  sys- 
^^me»  La  difféieniGe  eaAre  la  philosophie  d«  droit  et  celle  de  la.  reli- 
gion de  He|^  provient  sans  doute  die  ee  que  Les.  catégories  du  droit, 
l^  propriété^  Le  eoBtrat^  etc.. ,,  semblent  eAoaecvec  à.  travers  tous 
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On  voit^tle  ce  qui  précède,  qu'un  élément  négligé  jusqu'à 
présent,  U^  droit  purement  historique  ou  positif,  doit  être 
considéré  comme  une  émanation  du  concept  de  Vesprit  à  un 
moment  déterminé  de  son  évolution  intérieure,  ou  comme 
une  émanaLion  de  Tesprit  historique  ;  d'où  il  résulte  que 
les  prétendues  simples  différences  dans  l'application  que  le 


tas  temps  une  identité  indépendante  de  l'esprit  des  différents  peu- 
ples et  des  difîerentes  époques.  Mais  ce  n'est  là  qu'une  apparence* 
dont  cm  est  dupe  aussi  longtemps  que  l'on  reste  dans  les  généraJi- 
tés  abstraites  ;  elle  disparaît  dès  que  l'on  examine  le  caractère 
propre  des  institutions  de  chaque  époque.  Malgré  ce  qui  vient  d'être 
dît,  on  ne  saurait  méconnaître  ce  que  les  formules  générales  des  ca- 
tégories du  droit  ont  d'identique  ;  mais  ce  n'est  là  qu'une  identité 
en  soi  :  f  île  apparaît  déjà  dans  la  comparaison  avec  la  philosophie 
de  )a  relifiion  de  Hegel,  dans  laquelle  l'essence  générale  des  reli- 
gions e^i  une  cbose  en  soi,  qui  est  à  la  base  de  toutes  les  religions. 
Le  mpport  lo^^ique  de  celte  forme  des  catégories  du  droit  avec  les 
idées  df  respril  historique,  d'où  découle  le  droit  réel  et  qui  cousli- 
tuent  [p  kmd  toujours  différent  au  point  de  vue  de  ces  catégorie? 
formelles,  uo  pourrait  être  démontré  rigoureusement  et  systéniati- 
quem*3nt  ijue  dans  un  nouveau  «  Système  de  la  Philosophie  de  l'Es- 
prit A. 

L'ouvra|j;e  de  Gans,  Das  Erbrecht  in  weltgeschichtlicher  Entwicke- 
(wig,  coTislitne  en  soi  une  tentative  pour  dépasser  Hegel  au  pointde 
vue  indiqnr  plus  haut  :  en  effet,  il  commence  par  le  droit  d'héré- 
dité chf»z  les  Chinois,  chez  les  Hindous,  etc..  ;  de  même,  il  s'ef- 
force de  montrer  le  rapport  de  ce  droit  avec  l'esprit  de  la  nation. 
Mais  il  a  di-paasé  Hegel  seulement  en  soi,  ou,  si  Ton  veut,  sa  tenta- 
tive a  échoui^  i  car  l'idée  que  Von  se  fait  aujourd'hui  du  «  droit  d'héri- 
taf^e  >i  n'est  iiu*une  catégorie  logique  générale,  posée  a  priori,  et  en 
établissant  cette  identité  de  l'idée,  l'on  a  seulement  essayé  d'établir 
un  rapport  entre  l'application  juridique  de  son  contenu  et  l'esprit 
particulier  de  telle  ou  telle  nation.  Mais  Gans  n'a  également  aucaoe 
idée  de  <:e  fait  que  la  notion  d'hérédité  elle-même  s'altère  au  cours 
de  révolution  de  l'esprit  historique,  qu*il  doit  nécessairement  en 
être  ainsi,  que  ce  que  nous  nous  représentons  sous  le  terme  de 
€  droit  d^hr-i  iiape  »  repose  constamment  sur  de  nouvelles  idées  de 
l'esprit  ]  c'osï  pourquoi  il  a  totalement  et  nécessairement  méconnu 
l'esprit  dn  ilrtsit  historique  (droit  d'héritage  chez  les  Romains 
comme  nons  aurons  occasion  de  le  démontrer  au  deuxième  volume' 
h  propos  de  nos  développements  sur  le  droit  d'héritage. 
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droit  historique  semble  imprimer  à  la  même  idée  de  droit 
naturel,  à  la  même  catégorie  du  droit,  sont  eu  réalité  Vaf- 
firmation  de  concepts  absolument  différefits  et  opposés  de 
r esprit  historique  :  et  ainsi,  disparaissent  les  différences  su- 
perficielles pour  nous  laisser  apercevoir  le  véritable  con- 
tenu. 

Celle  manière  de  concevoir  les  rapports  entre  le  droit 
positif  ou  historique  et  le  droit  naturel  nous  permet  de  les 
rapprocher  réellement  Tun  de  l'autre,  de  les  faire  se  péné- 
trer réciproquement. 

Mais,  seuls  des  exemples  concrets  pourront  éclaircir  ulté- 
rieurement (1)  ce  point.  Pour  Tinstant  revenons  à  nos  dé- 
veloppements sur  le  pirincipe  de  rétroactivité.  Nous  avons 
découvert  son  fondement  philosophique  ;  jetons  à  présent 
un  coup  d'oeil  sur  l'ensemble  des  questions  juridiques  que 
régit  ce  principe.  Une  loi  qui  modifie  la  capacité  person- 
nelle ou  qui  en  prive  une  catégorie  d'individus  modifie 
ainsi  instantanément  la  capacité  de  tous  les  individus  et 
renlève  sur-le-champ  à  tous  ceux  qui  en  jouissaient  précé- 
demment, mais  ne  la  possèdent  pas  d'après  la  nouvelle  loi. 
Mais  les  actions  individuelles  entreprises  antérieurement  en 
vertu  de  cette  capacité  conservent  leur  plein  effet  et  ne  sau- 
raient être  annulées  par  la  nouvelle  loi. 

Si  donc  une  loi  fixe  à  25  ans  la  majorité  qui  antérieure- 
ment était  fixée  à  21  ans,  il  en  résulte  légalement  que 
toutes  les  personnes  âgées  de  24  ans,  qui,  d'après  la  loi  en 
vigueur  jusqu'à  ce  moment,  étaient  majeures,  perdent  la 
capacité  d'agir  que  leur  conférait  la  loi.  Ces  personnes  ne 
sauraient  se  plaindre  ni  du  législateur,  ni  du  juge,  car  ni 
l'âge,  ni  la  majorité  ne  sont  des  actes  de  la  volonté.  L'âge 
est  ane  qualité  naturelle  qui  ne  dépend  pas  de  la  volonté  de 

(l)  Au  cours  de  cet  ouvrage,  nous  tenterons  de  démontrer,  quand 
"  nous  sera  possible  de  le  faire  sans  trop  de  digressions,  que  ce 
qoi  Cbt  purement  positif  ou  historique  n'est  qu'une  dérivation  néces- 
saire de  l'idée  de  Tesprit  historique  spécial  à  chaque  époque.  Le 
plus  bel  exemple  que  nous  aurons  à  citer,  ce  sera  l'exposition 
complète  du  droit  d'héritage,  au  deuxième  volume. 
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rindivïdu.  De  même  la  fixation  de  ctet  âge  comme  tcrmt 
ou  doit  cuïnmencer  la  majorité  e«t  nue  disposntion  pri« 
par  le  législateur,  elle  ne  dépend  également  pas  de  l'in- 
dîvidu,  Tl  .semble  donc  qtfune  semblable  loi  puisse  ré- 
troagîr  et  enlever  aux  individus  la  majorité  déjà  acquise  et 
méuie,  k  parler  net,  — ce  qui  est  indispensable  ici,  — il 
n'existe  pas  de  majorité  «  acquise  »  (car  ici  ne  se  produit 
pas  1  acte  volontaire  que  suppose  toute  acquisition)  ;  nous 
nous  trouvons  îcî  en  présence  d*une  simple  capacité  détcr- 
mitiée  d'a*::ir,  qui  disparaît  complètement  dès  la  publication 
de  la  nouvelle  loi. 

Aussi  Stivigny  elBornemann  (1)  pensent-ils  à  lort  qu'une 
semblabk'  Iq!^  appliquée  à  des  personnes  déjà  majeures,  cods- 
titue  une  rétroaction  inadmissible  (pour  les  détails  sur  ce 
point,  voir  Applications  \\\,  1). 

Les  actes  accomplis  antérieurement  par  ces  indiTidus,  en 
vertu  Ah  leur  majorité  acquise  à  ce  moment-là,  subsistent 
de  pli.^in  druit  :  autrement  l'on  annulerait  et  dénaturerait 
a|>rès  coup  des  actes  libres  de  la  volonté.  ïteraarqnons 
coml>ien  il  importe  de  ne  jamais  perdre  de  vae  le  con- 
cept indiqué  et  de  ne  pas  le  laisser  s'ossifier  en  une  for- 
niuic  nécessairement  abusive  (au  point  de  vue  de  l'étal  per- 
sonnel^ de  l'aptitude  juridique).  Si,  en  effet,  la  Tnajorilé 
résulte  di^  la  déclaration  de  majorité,  qui  peut  être  faiteàla 
demande  du  père  ou  de  Tiotéressé  lui-même  parle  conseil 
de  lulei!»^  (cf.  code  prussien,  TI®  partie^  titre  XVIII,  p.  216 
et  II"  partie,  titre  XVIII,  §  714  sqq.),  elle  ne  peut  évidem- 
monl  [jas  vïtq  annulée  par  une  loi  ultérieure  qui  supprime 
les  déclaiations  de  majorité  ou  les  soumet  à  de  nouvelles 
couditiung.  Car,  dans  ce  cas,  la  majorité  a  ^té  acquise  par 
des  actes  individuels  quine  sauraient  être  anéan'is  ultérieu- 
rement {'1). 

{{)  Le^T^Odu  Code  rural  général,  2«  partie,  titre  XVni,  dëconle, 
d'une  façon  évidente,  du  point  de  vue  développé  plus  haut. 

(2)  Au  cat^  où  Ton  penserait  que  l'action  propre  du  raineorn'in* 
tei'vîent  pas  i(;i,  on  n'aurait  qu'à  se  reporter  au  §  2.  Le  père,comnï« 
le  conseil  de  tutelle,  agissent,  en  général,  pour  le  rameur. 


à 
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Qu*il  nous  soit  permis  de  jeter  à  ce  propos  un  coup 
d^œil  sur  rémancipation.  Celle-ci  concerne,  par  ses  consé- 
quences, VapiUude juridique  des  enfants  et,  parla,  l'étal  de 
la  personne.  Quant  à  elle,  elle  est  une  institution  qui 
découle  du  vrai  droit  ^milial.  Savigny  (YIII^  504,  500)  en 
conclut  que,  de  même  que  le  moment  où  commence  à 
s'exercer  rautorité  paternelle^  de  même  celui  où  Témanci- 
palion  vient  y  mettre  un  terme,  doit  toujours  être  Cxé  par 
les  lois  en  vigueur  à  l'époque  de  Témancipation. 

Mais  ici  la  question  est  de  savoir  quelle  est  la  cause  de 
l'émancipation  ;  cette  cause  déterminera  la  solution  à  adop- 
ter. 

D'après  le  Code  Napoléon  (art.  372)  l'autorité  paternelle 
cesse  de  s'exercer  ipso  jure  avec  la  majorité.  Si  donc  l'âge 
requis  pour  être  majeur  est  reculé,  un  certain   nombre  de 

Bartole,  Comm,  ia  Dùj,,  lib.  I,  n°  28  (fol.  34,  éd.  Bas.,  1589J  : 
«  Quarto  quaeritur,  utrum  liceat  facere  statutum  super  his  ;  qu»  ab 
a\us  stalntis  ejusdem  civitatis  sont  disposita  ?  Distingae  :  Aut 
statatam  stat  in  simplici  dtspositione  statuti,  aat  transit  in  contrat' 
tvm  ce/  qu(jL$i.  Primo  casa  per  sequens  potesi  statatum  simpiez  re- 
T^cari...  secundo  casu  non  potest  revocari  in  prœjudicium  quasi 
contrabentis.  Et  intellige  rationem  contractus  vel  quasi,  qui  ex  de- 
creto  vel  statut©  résultat.  Et  circa  prœdicta  subjicio  unam  quœstio' 
nem,  ad  înteMigentiam  ipsorum.  Slaluto  cavetur,  quod  qui  venit  ad 
habitaDdum  in  tali  Castro,  liabeat  immunitat«m  perpetuo.  Quidam 
venenmt  ;  nanc  civitas  vult  revocare  statatum,  et  vult  ne  iili  gaa- 
deant  immuaitate.  Certe  in  priejudicium  eorum  qui  jam  veiierunt, 
non  potest  revocari.  Secus  in  bis  qui  uondum  venerunt.  Nam  die- 
lum  statutum  transi  vit  in  contractum,  vel  quasi  contractum,  do  ut 
facias,  vel  facio  ut  facias,  id  est  concedo  tibi  immunitatem  ut  ve- 
ww.  Si  aliqni  venerunt,  ex  utraque  parte  perfectus  est  contractas, 
et  ideo  non  est  iocas  pceaitentias,  sed  antequam  veniunt.i 

Ce  qui  est  juste  dans  la  règle  donnée  par  Bartole,  c'est  le  rôle 
qu'y  joue  l'idéo  développée  plus  baut.  Mais  sa  règle  est  trop  large  et 
trop  étroite.  Trop  large  —  et  pour  cette  raison  l'exemple  qu*il  choi- 
sit est  complètement  faux,  —  comme  on  verra  au§  7,  où  les  limita- 
tions de  cette  loi  découleront  du  développement  concret  de  Tidée.On 
y  verra  également  quelles  sont  les  limites  qu'impose  une  définition 
précise  de  Tidée  à  ce  qui  a  été  dit  en  passant  sur  l'émancipation 
par  le  mariage.  Trop  étroite,  comme  on  le  verra  aux  §§  2,  6,  etc. 
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personnes  qui  fUaienl  majeures^  retombent  sous  la  puis- 
sance patenK'ile.  .Mais  si  Tëmancipation,  et  Taptitude  juri- 
(lifjuc  (jui  y  i'statlucliée,  s'est  produite  sans  doute  ipso  jure, 
conuiit^  consequ*3Dco  d*un  acte  volontaire  de  l'émancipé  {c» 
cas  se  produit  daprt  s  le  Code  Napoléon  dans  le  mariage: 
art.  I7(i  :  le  niiiunir  est  émancipé  de  plein  droit  par  le  ma- 
riage), ello  nu  peut  plus  être  atteinte  par  une  loi  ulté- 
rieure parce  tju'tiile  a  été  acquise  à  l'individu  par  un  acte 
de  sa  volante.  Ci»  rrsultat  peut  encore  être  confirmé  par 
une  rèi^^le  déjà  donnée  par  Bartole  ;  d'après  elle,  une  loi 
qui  est  en  vi^Mjeur  tomme  contractas  vel  quasi  contractus, 
«"est-H-dire  qui  penl  se  ramener  à  la  formule  rfo  ut  facias 
vel  fat-ia  ut  (udas,  ne  peut  être  supprimée  par  une  loi  ul- 
térieure in  prrvjiiflit'ium  quasi  contrahentis.  Mais  Ton  peut 
précis^énienl  ramener  à  une  pareille  loi  contractuelle  toutes 
cellrs  par  fin  r.iri|uisition  d'un  droit  ou  d'un  état  dérive 
d'aciîotts  iiidividui*llrs. 

On  auruit  lorï  ^Ii-  croire  que  l'émancipation  par  le  ma- 
ria^^e,  dans  l'exemple  précité,  résulte  de  ce  fait  que,  le  mineur 
ne  puuvant  eoulracler  un  mariage  sans  raulorisation  de 
son  père,  le  mariîi^^e  implique  que  celui-ci  se  démet  de  son 
autorité. 

>\ùus  sommes  ici  en  présence  d'une  coïncidence  fortuite: 
et  même  si  c*'Ue  tuincidence  ne  se  produisait  pas, les  con- 
séquences an  point  de  vue  de  l'aptitude  juridique  reste- 
raient les  mêmes,  au  eas  où  Taction  individuelle,  par  laquelle 
celle-ci  est  acquise,  i^a aucunement  ôe^om  du  consentement 
paternel;  au  ca^i  où,  par  exemple,  une  loi  de  l'espèce  que 
nous  renconiruïis  dans  Justinien  dans  la  nov.  81  (1),  pro- 
clamerait rémain  ipation  avec  l'aptitude  juridique  qui  en 
résulte,  à  la  suil<'  de  certaines  dignités  et  fonctions  offi- 
eielles.  Danser  cas,  le  consentement  paternel  n'intervient 

(i)  Chap.  u  '  U^i''pi'optergravissima  hac  lege  utentes  sancimusnt 
ordin^un  eon!^ule^,  >i  iii  potestate  sinl,  simui  cum  verho,  quod  ipsis 
litïc  niunu?^  trihuit^  mi;p  poteslatis  fiant;  prœtereaut  consularibus  co- 
dkiMia  àh  imperH'Uon*  lionoralis  et  sub  manu  parentum  constilutis 
codiciîli  3 a  eausa  bîiO,  ut  sui  juris  fiant,  etc.  » 
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pas.  Mais  les  dignit<^s  et  les  fonctions  sont  acquises  par  des 
qualités  et  des  actes  de  Vindividu.  Donc  des  lois  ultérieures 
n'agissent  pas  sur  Taptitude  juridique  ainsi  acquise,  tandis 
qu'elles  peuvent  agir  sur  Témancipation  qui  résulte  simple- 
ment de  Tàge.  On  ne  peut  donc  pas  dire,  d'une  manière 
générale,  avec  les  juristes  français,  que  Taptitude  de  possé- 
der des  droits  et  d'agir  est  concédée  aux  individus  par  la 
loi.  Elle  peut  être  également  acquise.  Tout  dépend  ici  de 
Topération  des  distinctions  conceptuelles  dont  nous  avons 
parlé.  On  ne  peut  pas  dire  davantage,  avec  Savigny,  que 
Télat  de  la  personne  prise  en  elle-même  doive  toujours  être 
soumis  à  l'application  de  la   nouvelle  loi.   On  n'a  qu'à  re- 
chercher si  cet  état  a  été  accordé  par  la  loi  ou  acquis  par 
une  action  de  la  volonté  individuelle.  En  voici  une  preuve 
calégorique.  Rien  n'intéresse  plus  vivement  l'état  personnel 
que  la  question  de   savoir  si  l'on  est  esclave  ou  libre.  Or, 
les  empereurs  Dioclétien  et    Maximin  (1)    ordonnent  que 
l'esclave  qui,  pendant  20  ans,  a  fait  un  usage  honnête  de 
sa  liberté  {qui  bona  fidç  in possessione  libertaiis^  etc..)  soit 
protégé  contre  les  revendications  de  son  maître  et  reçoive 
le  titrede  citoyen  libre(tt/  et  liberi  cives  Romani  fiant).  Per- 
sonne ne  soutiendra  que  ces  mômes  individus  auraient  puètre 
atteints  par  la  suppression  de  cette  loi  et  redevenir  esclaves 
après  avoir  mis  20  ans  à  conquérir  leur  liberté.  Et  pourquoi 
la  situation  de  la  personne  en  elle-même  échappe-t-elle  ici  à 
Taction  delà  nouvelle  loi  ?  Parce  que  ces  esclaves  ont  acyz/t^ 
par  prescription,  par  usucapion,  c'est-à-dire,  par  une  action 
volontaire  continue  la.  situation  d'hommes  libres.  Ainsi  seul 
ce  motif  conceptuel  importait,  et  la  formule  relative  à  l'état 
personnel  est  juste  le  plus  souvent,  parce  que  dans  la  ma- 
jorité des  cas  cet  état  a  été  concédé  parla  loi. 

Considérons  encore,  d'après  le  même  principe,  une  loi 
sur  le  mariage  et  le  divorce.  En  tant  que  celte  loi  atteint  les 
époux  en  altérant  l'institution  organique  du  mariage  lui- 
même  ;  en  tant  qu'elle  atteint  les  époux  dans  les  qualités^ 

(1)  L.  II,  <  G.  de  longî  temp.  prœscr.  quœ  pro  liber  ».  (7,  22) 
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àrolls  et  Ui^voirs  généraux  que  la  loi  concède  à  tous  les 
èptau:^  k  lui  exerce  une  action  iminédiale  sur  les  mamges 
exisLauLs.  MaÎK,  si  U  loi  n'atteignait  pas  exclusivemeet  et 
immécliatenient  les  époux  en  modifiant  ces  qualités  et  ces 
droits  iju  Vllf^  attache  elle-même  au  litre  depoux,  si  elle  les 
atiei^fiait  rux-mèmes,  dans  leur  personne,  dans  des  actions 
\*ùlu[il:ures  accomplies  antérieurement,  la  loi  ne  pourrait 
leur  ëin^  a|t[>îiqu<3e.  Car  ici  son  application  serait  une  ré- 
iroacti'on. 

Si  liuEic  u[ie  nouvelle  loi  supprime  d'une  manière  géné- 
rale k' divorce^  ou  l'établit  au  cas  où  il  aurait  été  interdit 
anttVif'urrrjiint  ;  si  une  nouvelle  loi  modifie  les  droits  et  les 
devdir^  l>er>unnels  mutuels  des  époux  (obéissaoce,  protec- 
tion, eti\..^  ces  nouvelles  dispositions  s'appliquent  immé- 
diattMiioiit  à  Lous  les  mariages  existants.  Car  les  époux  ne 
sont  atlf  i[tt<  par  cette  loi  que  dans  la  mesure  où  Tinstita- 
lion  i  Ilt'-ni^'iue  du  mariage,  où  les  qualités  générales,  tou- 
jours cou  fermes  aux  conjoints  par  la  loi,  sont  altérées.  La 
soluliiliié  iMj  la  dissolubilitë  du  mariage  est  une  qualiié  ac- 
cordre  exrlusivement  par  la  loi  ;  elle  n'est  pas  le  résultat 
tracieg  des  rpoux.  Les  époux  sont  atteints  immédiatement 
par  ctLti-  lui  dans  leur  qualité  gém^ale  et  légale  dV/wi£-r, 
san>  qu'il  Miit  nécessaire  de  faire  intervenir  une  action  vo- 
loiiLair<;  s[M"('iiile. 

lie  lui^tiK,  quand  une  loi  établit  de  nouvelles  causes  de 
divoTEt'  nti  rn  supprime  qui  existaient,  elle  s'applique  dès 
sa  pul>JicHrtnn  à  tous  les  mariages  existants.  Car  ce  n'est 
paB  uïH"  artioQ  volontaire  de  l'individu  qui  décide  du  fait 
qui  cDtotiliiira  un  motif  de  divorce  :  cest  une  disposition 
U'-ralc  tjui  :iH('{nt  l'institution  du  mari«ige  elle-même.  Donc 
lus  e|juu\  m^  peuvent  pas  non  plus,  à  ce  point  de  vue,  re- 
prut'her  îi  la  loi  de  rétroagir  ;  car,  du  moment  qu'elle  ne 
^^Vtend  pas  ;iux  actions  accomplies  par  l'un  des  conjoiots 
avant  sapulillcation,  ces  actions  ne  sont  pas  modifiées  ^j 
pont,  et  sif  a  [mrtir  de  ce  moment,  certaines  actions  sont  coo- 
siiii^nk'i4  domine  causes  de  divorce  qui  ne  Tétaieût  pas  anté- 
rieureuient,  Tindividu  reste  toujours  libre  de  nepasacconi- 
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plir  dans  la  suite  ces  actions.  La  liberté  hiimaine,  le  droit 
prÎDiordial  de  Findivida,  qui  est  de  coanaitre  au  préalable 
la  mature  de  son  action,  a'est  donc  pas  violé. 

Mais  si  l'on  prétendait  avec  Savigny  {voir  plus  Laut^ 
p.  34)  que  les  nouveaux  motifs  de  divorce  fussent  égale- 
ment applicables  au  passé,  on  ierait  rélroagir  la  loi  d*une 
façon  scandaleuse.  Car,  dans  ce  cas,  une  aclian  volontaire 
de  Tindividu  déjà  accomplie  recevrait  après  coup  un  autre 
caractère  et  aurait  des  conséquences  diflTérentes  de  celles 
qu'il  connaissait  en  Taccompiissant  ;  et  Ton  pourrait  ainsi 
reprocher  au  législateur  ou  au  juge  d'avoir  porté  atteinte  à 
la  responsabilité  buniaine  (1). 

Examinons  Faction  exerc(*e  par  notre  principe  sur  les 
contrats.  Nous  verrons  tout  d'abord  que,  en  ce  qui  concerne 
leur  {oruie,  les  contrats  doivent  toujours  êlre  jugés  d'après 
les  lois  en  vigueur  au  moment  de  leur  stipulation,  puis- 
fusils  constituent  toujours  des  actions  volonlaires  et  libres. 
Pour  la  môme  raison,  la  teneur  des  traités  ^era  toujours 
réglée,  pour  ce  qui  est  de  la  validité,  de  la  nature  et  des 
limites  de  son  efticaciié,  des  causes  de  caducité,  par  les  lois 
6B  vigueur  à  l'époque  du  contrai;  cela  toutefois  dans  la  me- 
sure où  le  contrat  n*est  pas  soumis  i  certaines  restrictians, 
qui  du  reste  doivent  découler  de  notre  principe  et  non  pas 
y  déroger.  Nous  reviendrons  plus  tard  sur  celle  question. 

Notre  principe  est  tout  aussi  eflicace  dans  le  droit  public 
que  dans  le  droit  privé.  Nous  l'avons  déjà  constaté  dès  le 
début  pour  ce  qui  est  du  droit  pénal.  Il  en  est  de  même 
pour  les  autres  parties  du  droit  public. 

Quand  une  loi  établit  de  nouvelles  conditions  qui  rendent 

la  naturalisation  plusdiflicile,  cette  loi  ne  s'applique  nulle- 

iB^eiit  aux  étrangers  ayant  obtenu  leur  naturalisation  en  se 

^«mettant  aux  conditions  établies  antérieurement. 

Mais  s'il  prenait  fantaisie  à  un  Etat  d'accorder  l'indigé- 

(*)  La  Cour  d'appel  rhénane  de  Cologne  n''a  pas  craml  de  s'expo- 
ser à  ce  très  firave  reproche  dans  une  sentence  da  22  juillet  IftïO, 
^eatence  conBrméa,  da  reste,  par  la  Cour  de  cassation  de  Beilia 
(20  juin  1831). 
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nat  a  Ions  les  étrangers  résidant  à  un  moment  donné  sur 
son  lerrîloire,  sans  tenir  compte  de  leur  volonté,  et  si  cette 
loi  était  ultérieurement  abrogée,  l'abrogation  s'étendrait 
à  ceux  qui  ont  obtenu  Tindigénat  par  la  première  loi  fl) 

(1)  Suppo?^er  une  semblable  loi  qui  accorde  Tindigénat  à  tous  les 
étrangers*  sans  tenir  compte  de  leur  propre  volonté,  paraîtra  peul- 
èite  puériï  h    première  vue.  On  nous  reprochera  d'outrepasser  les 
droits  de  U\  Mi^^orie  qui   peut,  à  l'appui  de  ses  affirmations,  invo- 
quer les  eui^  les  moins  vraisemblables.  Mais  il  ne  s'agit  pas  ici  d'une 
supposition  :  des  cas  de  ce  genre  avec  toutes  les  conséquences 
extn^metneiil  importantes  qui  en  découlent  se  sont  réellement  pré- 
senle?t.  Rappelons  tout  d'abord  la  Constitution  de  Marc  Antoninv 
d'apn^s  laquelle  tous  les  habitants  de  l'empire  romain  furent  revê- 
lUBjSans  autres  formes,  du  titre  de  citoyens  romains  :  («  în  orbero- 
luano  qui  SfUtit,  ex  constitutione  ImperatorisAntonini  cives  Romani 
eïït€i}  smit  if|,  (cf.  1.  XVII,  D.  de  statu  hominum,  I,  5).  Personne  ne 
conlPhlera  que,  s'il  avait  plu  à  M.  Antonin  de  revenir  ultérieure- 
ment sur  sa  décision    et  de  rétablir  les   distinctions  antérieures, 
toutes  les  |:(.'^nérations  eussent  été  atteintes  justement  par  'îette  sup- 
pression. Un  le  contestera  d'autant  moins,  que  cet  édit  représente 
dans  lîi  juridiclion  antique  un  édit  sur  V aptitude  juridique.  Cette  ap- 
titude juridique  n'était  malgré  tout  que  la  conséquence  découlant 
de  iactiuisilioD  de  la  qualité  de  citoyen  romain  ;  si  donc  cette  qua- 
lité avQîr.  été  ;icquise  par  des  actes  individuels  ou  par  une  manifes- 
tation de  la  volonté,  elle  aurait  été  à  tout  jamais  irrévocable  — 
fimsi  que  Taplilude  juridique  qui  en  découle  toujours.  La  véritable 
cause  de  la  n'vocabilité  de  l'ordonnance  de  Marc  Antonin  ne  réside 
nullement  dans  ce  fait  qu'elle  réglait  l'aptitude  juridique  comme 
une  nmst'iitience  accessoire  de  la  qualité  de  citoyen  romain.  Une 
semblable  ordonnance  aurait,  chez  nous,  les  mêmes  effets,  quoique 
dans  la  juridiclion  moderne,  la  collation  de  l'indigénat  ne  consti- 
tue pas  une  ï^împle  disposition  relative  à  l'aptitude  juridique.  Ghei 
nous,  Tindi^r-iiat  et  l'aptitude  juridique  peuvent  même  être  indé- 
pendatitïi  l'un  de  l'autre  (cf.  Code  civ.,  art.  7).  Ce  cas  se  produisit 
d'une  façon  1res  nette  à  la  sui+e  des  lois  françaises  du  30  avril  1*790 
et  du  9  dpct^njbre  de  la  même  année  (art.  24).  La  première  ordonne 
que  "  touF   ceux  qui,  nés  hors  du  royaume,  de  parents  étrangers, 
sont  établis  en  France,  sont  réputés  Français^  et  admis,  en  prêtant 
le  serment  civique,  à  l'exercice  des  droits  de  citoyens  actifs,  après 
cinq  ans  de  domicile  continu  dans  le  royaume,  s'ils  ont,  en  outre, 
ou  acquis  des  immeubles,  ou  épousé  une  Française  »,  etc.. 

Merlin  a  drraontré,  d'une  façon  irréfutable,  que  cette  loi  ne  fait 
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(abstraction  faite,  naturellement,  de  ceux  qui  auraient  acquis 
cette   qualité  avant  l'abrogation,  par  une  déclaration  ex- 


dépendre  de  la  prestation  du  serment  civique  que  Texercice  des 
droits  civiques,  mais  que  la  qualité  de  Français  n'en  dépend  pas  et 
est  accordée  à  tous  ceux  qui  sont  domiciliés  en  France  depuis  cinq 
ans  et  qui,  en  outre,  ont  acheté  un  immeuble  ou  épousé  une  Fran- 
<;aise. 

Cette  loi  n'était- elle  applicable  qu'à  l'avenir  ou  bien  atteignait- 
elle  aussi  tous  ceux  qui  avaient  résidé  pendant  cinq  années  conti- 
nues en  France  avant  sa  publication  et,  en  outre,  avaient  épousé  une 
Française  ?  Ces  derniers,  qui  n'avaient  pu  prévoir  cette  conséquence, 
devenaient-ils  aussi  Français,  indépendamment  de  leur  volonté  ? 

Dans  un  plaidoyer  que  nous  aurons  bientôt  à  citer,  et  qu'il  pro- 
nonça comme  procureur  général  devant  la  Cour  de  cassation  de 
Paris,  Merlin  a  soutenu  cette  dernière  affirmation.  Ce  fut  même  là 
un  des  axes  principaux  autour  desquels  tourna  le  fameux  procès  du 
commandant  de  Mac-Mahon  contre  son  épouse  divorcée,  M"®  de 
Latour.  Ce  procès  fut  porté  devant  trois  Cours  d'appel  diiïérentes  et 
deux  fois  la  Cour  de  cassation  de  Paris  eut  à  intervenir.  Merlin  sou- 
tint contre  le  père  du  vainqueur  de  Magenta  l'accusation  de  double 
trahison  vis-à-vis  de  la  France  et  de  l'Angleterre  et  de  faux  dans 
son  contrat  de  mariage.  Il  s'agissait,  dans  ce  procès,  de  savoir  si, 
au  moment  de  la  publication  de  la  loi  du  20  avril  1790,  Mac-Mahon 
avait  déjà  résidé  cinq  années  en  France  et  épousé  une  Française  ; 
si  cette  loi  lui  avait  donné,  sans  que  sa  volonté  intervint,  la  qua- 
lité de  Français,  et  si,  par  conséquent,  lorsqu'il  r|uitta  la  France 
deux  années  plus  tard,  les  lois  de  l'époque  relatives  aux  émigrés 
lui  étaient  applicables.  Ainsi  se  présentait  le  cas  que  nous  avons 
supposé  dans  le  texte.  La  Cour  d'appel  d'Orléans,  dans  un  jugement 
très  bien  motivé  (11  thermidor  an  XIII),  rendit  la  sentence  suivante  : 
«  Attendu  —  qu'un  acte  de  naturalisation  est  un  véritable  contrat 
entre  le  gouvernement  qui  adopte  et  l'étranger  adopté,  que  ce  con- 
trat, comme  tous  les  autres  contrats,  exige  un  consentement  mutuel 
et  réciproque  ;  que  ce  consentement  doit  être  formel  ou  résulter 
d'actes  exprès  et  positifs,  d'où  il  suit  que  toute  disposition  géné- 
rale, qui  dMarerait  naturalisée  telle  ou  telle  classe  d'individus  ne 
pourrait  s'appliquer  réellement  qu\i  ceux  des  individus  qui  en  auraient 
réclamé  ou  accepté  la  faveur  ou  l'application.  » 

La  justesse  de  ces  motifs  Sciute  aux  yeux.  Néanmoins  Merlin,  qui 
avaitdéjà  provoqué  dans  ce  procès,  un  jugement  en  cassation,  s'éleva 
avec  force  contre  eux  devant  la  Cour  de  cassation  siégeant  toutes 
Chambres  réunies.  D'après  lui,  Mac-Mahon  aurait  dû  dire  immédia- 
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presse  de  leur  volonté,  ou  par  des  actes  concluants  ^-éta- 
blbsement    ultérieur  de   domicile,  création    d'une  iadus- 

tem en t  après  la  publication  de  la  loi  :  «  Puisque  roii  veut  qa«*, 
d'apr^t^  mou  domicile,  je  sois  Français,  je  vais  quitter  le  territoire* 
d'un  pmvernemeut  dont  je  ne  veux  pas  accepter  l'adoption  qui 
tn'e^l  oiïerte.  »  Merlfn  oublie  que  si  Mac  Mahon,  devenu  Français,  à 
la  suil*^  de  la  loi  du  30  avril  1790,  avait  immédiatement  quille  h 
France,  ij  serait  immédiatement  tombé  sous  le  coup  de  la  loi  sur 
les  émiKrt's,  que,  par  conséquent,  il  n'y  aurait  rien  eu  de  changé  a 
sa  situation  et  que  la  résidence  continue  dans  un  pays  —  abstrac- 
tion faite  d'autres  circonstances  —  n'implique  pas  nécessaireraeu' 
i'acceplation  de  l'indigf^nat.  Merlin  affirme  que  le  consentement  d^ 
rindivultt  ne  joue  aucun  rôle  dai)s  la  naturalisation  et  il  se  réfèrt^ 
sur  ce  point  à  la  loi  du  5  ventôse  an  V.  qui  avait  déclaré  citoyen^ 
franraî^p  sans  les  consulter,  tous  les  habitants  de  la  région  tîa- 
Biande  conquise  et  incorporée  à  la  France.  Il  oublie  que  la  loi,  par 
laqueib  un  Etat  accorde  la  nationalité  aux  enfants  de  ses  propres 
Citoyenià  ou  aux  citoyens  de  territoires  conquis,  est  et  doit  être  une 
lui  coip'itîe,  à  laquelle  l'individu  peut  se  soustraire  en  se  soumellant 
auï  foj  lues  déterminées  des  lois  d'émigration,  mais  que  fa  situation 
d*iin  EirLt  en  face  de  personnes  appartenant  à  des  nations  étran- 
gères esst  toute  différente. 

Grâce  à  la  supériorité  de  son  savoir  et  de  son  talent,  Merlin  ga- 
gna la  bataille  contre  Mac-Mahon,  malgré  l'opposition  des  Cours 
d'appel  de  Paris  et  d'Orléans.  Il  ne  dut  pas  sa  victoire  à  la  cause  de 
cassation  qu'il  invoquait,  mais  à  d'autres  considérations.  Et  même, 
dans  ses  deux  arrêts  du  30  pluviôse  an  XIH  et  du  22  mars  1806,  la 
Cour  de  cassation  évite  de  se  prononcer  sur  la  question  de  savoir 
si  Mac-Mahon  était  citoyen  français,  question  sur  laquelle  reposait 
pourtant  l'appel  eu  cassation.  Et  tandis  que,  dans  sa  deuxième 
séance,  toutes  Chambres  réunies,  elle  ne  retenait  expressément  que 
le  quatrième  moyen  de  cassation,  déclarant  que  Mac-Mahon  ne  pou- 
vait pa.s  s'y  soustraire  «  sous  le  prétexte  qu'il  est  étranger  »,  parce 
qujG  celui-ci  est  applicable  «  contre  tous  les  individus,  soit  français, 
soil  étrangers  »,  elle  a  nettement  affirmé  son  opîniou,  différente 
sur  ce  point  de  celle  de  Merlin  (cf.  les  deux  plaidoyers  de  Merlin 
dans  cette  cause,  imprimés  dans  son  Repert.  dejurispr,,  v*»  Divorce, 
section  4,  §  10,  t,  IV,  p.  664-709).  On  constaté  à  la  lecture  du  pre- 
mier arrêt  de  la  Cour  de  cassation  —  quoiqu'elle  ne  se  prononce 
pas  expressément  sur  ce  point  —  que,  malgré  la  loi  du  30  avril  i790, 
elle  considérait  Mac-Mabon  comme  un  étranger,  car  le  président <ie 
section  de  la  Cour  de  cassation,  qui  rendit  cet  arrêt,  Malleville,  dé- 
clara plus  lard  que  la  Cour  avait  considéré  Mac-Mahon  quoique 
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trie,  etc., — et  qui  par  une   action    libre  et  volontaire  en 
auraient  fait  leur  propriété  individuelle;  car  peu  importe 


ttratujer^  vis-à-vis  de  sa  femme  comme  un  «  absent  rentré  »  (voir 
Malleville,  Analyse  raisonneede  la  discussion  du  Code  civil  au  Cottseil 
d'Etat,  art.  234). 

Mais,  dans  le  cas  même  oTi  Ton  aurait  été  du  même  avis  que  Mer- 
lin, d'après   lequel  Mac-Mahon  avait  reçu,  d'une  façon  cogente,  le 
titre  de  citoyen  français,  la  Constitution  du  3  septembre  479f ,  tit. 
II,  art.  3,  avait  déjà,  par  une  légère  modification  au  texte  de  la  loi, 
dérogé  à  cette  loi  et  rattaché  la  naturalisation  à  la  libre  volonté  de 
Tindividu.  Le  passage  relatif  à   la  prestation  du  sermpnt  civique 
avait  été  remanié  ;  désormais,  indépendamment  des  antres  condi- 
tions à  remplir,  il  fallait  prêter  le  serment  civique  pour  être  consi- 
déra' comme  citoyen  français  :  donc  la  volonté  individuelle  interve- 
nait. Et  Ton  pouvait  en  déduire  —    quoique  Merlin  ait   né^'ligé, 
semble-t-il,  de  recourir  à  ce  moyen  —  que  la  contrainte  de  la  loi  de 
1790  était  supprimée.  Il  ne  suffit  pas  de  dire,  avec  Merlin,  que  la 
nouvelle  Constitution  c  de  même  qu'elle  ne  jjme  pas  les  étrangers 
de  la  naturalisation  qu'ils  avaient  obtenue  avant  1789,  par  les  lettres- 
patentes  daroi,  de  même  aussi  elle  ne  les  dépouille  pas  de  celle 
qu  avaient  purement  et  simplement  attribuée  tes  lois  des  30  avril  et 
9  décembre  1790  ».  Ces  expressions  «  priver  »  c  dépouiller  »  ne 
sont  même  pas  exactes,  car  elles  supposent  une  action  de  priver 
contraire  à  la  volonté  de  l'individu.  Ce  qu'il  s'agit  de  savoir,  c'est 
ceci  :  an  Etat  a  naturalisé  un  individu  sans  se  préoccuper  de  sa  vo- 
lonté antérieure  ni  de  son  acceptation  postérieure  à  la  naturalisa- 
tion ;  cette  conf  rainée  ne  cesse-t-elle  pas  au   même  moment  pour 
tous  les  individus  qui  n'ont  pas  accepté  la   naturalisation,  dès  que 
l'Etat  renonce  à  la  loi  cogente  ?  La  réponse  à  la  question  posée  de 
cette  façon  ne  saurait  être  douteuse.  L'on  ne  peut  pas  déduire  la 
persistance  de  la  contrainte  du  droit  de   Pindividu,  quand  celui-ci 
n  a  pas  voulu  au  préalable  ou  n'a  pas  accepté  après  coup,  c'est-à- 
dire  précisément  quand  il  a  été  contraint.  Elle    ne  peut  pas  conti- 
nuer à  être  déduite  du  droit  de  l'Etat  après  que  celui-ci  a  abrogé  la 
loi  cogente.  Sur  quoi  pourrait  donc  être   fondée  la  persistance?' 
L'effet  de  la  contrainte  exercée  par  l'Etat,  d'après  laquelle  Mac- 
Mahon  était  réputé  Français,  persiste  évidemment  aussi  longtemps 
que  TEtat  maintient  le  point  de  vue  de  la  contrainte  ;  il  cesse  dès- 
l'instant  où  il  l'abandonne.  Cette  loi  n^a  pas  agi,  comme  dit  Bartole, 
en  qualité  de  contrat,  mais  en  qualité  de  loi,  et  son  effet  disparait 
avec  la  loi  elle-même.  Et  même  tout  contrat  est  supprimé  quand 
Ws  deux  parties  se  désistent.  Le  point  de  vue  opposé  —  celui  de 
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ijue  le  droit  résulte  de  Faction  individuelle  ou  qu'il  découle 
primitiveraent  de  la  loi  ;  et  que  l'individu  l'acquière  et  se 
Tapproprie  par  des  actions  ultérieures  (cf.  à  ce  sujet  le  §3). 
Ce  nV^st  donc  pas  dans  la  loi  qui  reprend  à  des  étrangers 
des  droits  acquis  que  se  trouve  une  rétroaction,  mais  dans 
la  première  loi  qui,  s'appuyant  sur  la  durée  de  leur  séjour, 
a  donnr  à  un  acte  de  leur  volonté  une  conséquence  qu'ils 
n'ont  point  voulue  (et  par  surcroît  a  privé  ces  étrangers  de 
la  jouissance  du  droit  civil  dans  leur  propre  patrie). 

De  même  une  nouvelle  loi  qui  restreint  les  droits  électo- 
raux est  appliquée  également  à  tous  les  citoyens  ;  mais  tous 
les  voles  auxquels  ils  ont  pris  part,  conformément  aux  dis- 
positions de  la  loi  antérieure,  ne  sont  pas  annulés;  les  ac- 
tions individuelles  conservent  leur  plein  effet. 

L'on  voit  en  même  temps  que  ce  principe  répond  à 
toutes  les  conditions  qui  à  notre  avis  (voir  page  31  sqq. 
sont  nécessaires  pour  qu'il  y  ait  vraiment  théorie.  Nous 
demandions  que  les  deux  principes,  celui  qui  détermine  les 
cas  où  les  lois  doivent  être  immédiatement  appliquées  et 
celui  qui  détermine  les  cas  contraires,  pussent  se  ramènera 
uno  idée  juridique  commune.  Là  seulement  il  y  a  vérité  — 
et  par  suite  théorie,  où  cette  idée  unique  fait  jaillir  de  î^on 
propre  fond  les  cas  différents,  de  sorte  que  l'idée  de  non-ré- 
Iroaciiviié  fixe  elle-même  les  cas  où  une  nouvelle  loi  doit 

Merlin  —  aboutit  à  une  conséquence  absurde  :  sans  doute,  par  la 
loi  cogente  de  1790  l'Etat  a  pu  agir  immédiatement  et  par  suite  - 
puisqu'il  n'est  pas  tenu  compte  de  la  volonté  des  individus  —  ré- 
irorî^fr  sur  les  étrangers,  non  seulement  sur  ceux  qui  seraient  à 
l'avenir,  mais  encore  sur  ceux  qui  se  trouvaient  présentement  dans 
les  situations  prévues  par  lui  ;  mais,  d'après  ce  point  de  vue,  la  loi 
ultérieure  ^  la  Constitution  de  1791  —  qui  fait  dépendre  la  natura- 
lisation d'un  acte  de  volonté  iadividuelle,  a  moins  deforce  que  la 
première  cl  jie  peut  pas  agir  présentement,  mais  seulement  dans 
l'avenir,  sur  la  situation  de  contrainte  créée  par  cette  loi  anté- 
rieure. 

Tout  au  plus  l'on  aurait  pu  admettre  que  Mac-Mahon  avait  été 
Français  pendant  l'intervalle  qui  sépare  la  loi  de  1790  de  la  Consti- 
tutioQ  de  il^Hf  mais  non  plus  à  l'époque  de  sa  fuite  (1792). 
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immédiatement  être  appliquée.  En  fait,  c'est  là  le  but  atteint 
par  le  principe  que  nous  développons,  car,  au  lieu  de  re- 
présenter une  simple  formule,  il  constitue  Vidée  juridique 
de  non-rétroactivité. 

Nous  n'avons  plus  ici  devant  nous  deux  règles  superfi- 
cielles, dont  Tune  fixe  les  cas  où  il  doit  y  avoir  non-ré- 
troacliviié,  Taulre  les  cas  où  elle  ne  peut  se  produire.  Nous 
ramenons  tout  d'abord  la  règle    de  non-rétroactivité  au 
concept   de  non-rélroactivité  lui-même,  de    sorte   qu'elle 
indique  en  même  temps  sur  quelle  idée  juridique  suprême 
le  principe  de  non-rétroactivité  est  fondé  et  pourquoi  ce 
principe  est  vrai  (cf.  plus  haut  p.  65  sqq).  En  outre,  les 
deux  règles,  qui  déterminent  les  cas  où  le  principe  d'entrée 
en  vigueur  immédiate  des  lois  doit  ôlre  appliqué,  sont  éle- 
vées ainsi  à  une  unité  conceptuelle  ;  et  les  deux  principes 
eux-mêmes,  au  lieu  de  continuer  à  s'opposer  Tun  à  l'autre, 
le  premier  étant  applicable  à  tel  domaine  du  droit,  le  se- 
cond à  tel  autre,  sont  ainsi  ramenés  à  une  unité  intime,  à 
une  idée  juridique  commune.  En  troisième  lieu  nous  abou- 
tissons au  résultat,  aussi  bien  conceptuel  que  pratique,  sui- 
vant :  d'une  façon  générale  la  véritable  rétroactivité,  qui 
existerait  par  elle-même,  ou  qui  serait  soit  une  exception, 
soit  une  classe  d' exceptions  BlU  principe  de  non-rétroactivité, 
n'est  pas  possible;  c'est  le  principe  de  non-rétroactivité  lui- 
môme  qui  fixe\e%  cas  où  les  nouvelles  lois  doivent  être  im- 
médiatement appliquées,  et  une  semblable  application  dé- 
coulant de  ce  principe  lui-même  ne  constitue  qu'une  action 
momentanée  et  non  plus  une  rétroaction. 


II.  —  Le  concept  et  son  extension. 
§  1.  —  Extension  des  actes  volontaires . 

Si  donc  les  actions  volontaires  des  individus  ne  doivent 
pas  être  atteintes  par  des  lois  ultérieures,  ou,  ce  qui  revient 
Lassalle  I.  7 
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au  même,  si  seuls  sont  des  droits  acquis  les  droits  que  Tin- 
dividu  oblieat  par  des  actious  volontaires  et  libres,  il 
pourra  Qous  sembler  à  première  vue  que  de  simples  m- 
nenieals  (par  exemple  la  propre  naissance  de  Tindividu^  la 
mort  d^auLres.  personnes)  ou  des  actes  de  tierces  personnes 

—  qui  par  rapport  à  l'individu  sont  de  simples  événements 

—  qut^  ces  laits  que  l'on  peut  appeler,  pour  les  distinguer 
dfii  acte^  volontaires,  des  faits  juridiques,  ne  sauraient 
donner  a  l'individu  des  droits  acquis.  Si  Ton  voulait  dé- 
duire iiiiti  semblable  règle  du  principe  ci-dessus  développé, 
cette  thj\û  serait  juste  d'une  manière  j:^énérale  ;  mais, 
comme  lnule  règle,  elle  souiFrirait  de  nombreuses  excep- 
tionsi  tandis  que  le  principe  lui-même  n'en  souffre  au- 
ctme;  hkm  plus^  comme  nous  Talions  voir,  c'est  lui-même 
qui  fait  surgir,  par  sa  propre  activité,  ces  exceptions  à  la 
régie, 

Car  il  oxiste  certains  droits  qui,  en  apparence,  se  ratta- 
chent à  de!?  événements  ou  à  des  actes  de  tierces  personnes, 
qui  paraïQï^eut  résulter  de  /acta  aliéna  et  que  la  jurispru- 
dence considère,  d'après  leur  nature  intime,  comme  des  ac- 
tions propres  de  la  volonté  individuelle, 

S'il  on  est  ainsi,  notre  concept  exigera  naFturellement  — 
et  c'est  là  une^  preuve  éclatante  de  sa  valeur  logique  —  que 
seutij  des  droits  qui  sans  doute,  dans  leur  apparence  exté- 
rieurej  semblent»  résulterdes  actes  de  personnes  étrangères, 
mais  que  la  loi.  considère  comme  reposant  sur  des  actions 
volontair-^sde  l!iiulividu  lui-même,  constituent  des  droits 
acquis  et  par  conséquent  ne  puissent  être  atteints  par  une 
loi  ultéi'îenre. 

El  jl  en  est  effectivement  ainsi.  Examinons  donc  à  pré- 
sent ces  iipparentes  anomalies  et  réduisons-l^s  à  leur  vraie 
nalure  de  strictes  conséquences  de  notre  concept. 

A.  —  Droit  d'héritage  et  de  famille  ;  Représentation  des  personnes. 

A  celle  catégorie  appartiennent  tous  les  droits  que  Tin- 
diTidu  acquiert  par  le  simple  fait  de  sa  naissance  ou  de  la 


CHAP.  II.  —  LA  xnÉoniE  99 

mort  d^autres  personnes,  et  qui  lui  sont  transmis  par  le 
droit  de  famille.  Les  droits  transmis  de  la  sorte  sont  ac- 
quis à  l'individu, Gonforménient  à  la. conception  juridique 
de  Yidentilé  substantielle  qui  règne  dans  la  famille  entre 
les  personnes  et  les  volontés^  de  ces  personnes.  En  vertu  de 
cette  identité,  le  droit  considère  Cacte  volontaire  valable 
d^un  seul  membre  de  la  famille  comme  Vacte  volontaire 
de  tous  les  autres  metnbres^ 

Se  produit-il  une  suooeasion^  celle-ci  parait  à  première 
vue  être  la  conséquence  d'un  simple  événement,  la  mort 
du  testateur.  Mais,  en  réalité,  Tacquisition  est  basée  ou  sun 
la  dernière  volonté  exprimée  du  testateur — héritage  tes- 
tamentaire —  ou  sur  cette  volonté  présumée  par  la  loi  — 
héritage  ab  intestat.  Ainsi  l'acquisition  d'un  héritage  est  le 
résultat  d'un  acte  volontaire  du  testateur  (i)  qui,  en  vertu 
de  cette  identité  qui  domine  tout  le  droit  familial,  apparaît 
comme  l'acte  propre- de  l'héritier  lui'-méme  (2). 

Ainsi,  l'on  ne  saurait  considérerle  droit  d'héritage  comme 
un  droit  découlant  d'un  événement  ou  d'un  acte  d'une  tierce 

(1)  Noas  devons  nous  contenter  ici  de  ces  distinctions  abstraites 
qui  ne  tiennent  aucnn  compte  de  )a  réalité  concrète  et  qui,,  pour 
cette  raison,  ne  sont  pas  justes.  Nous  ne  pourrons  établir  des  dis- 
tinctions justes  quau  2*  volume. 

(2)  Si  une  loi  exclut  tout  héritage  testamentaire  et  ne  reconnaît 
que  les  héritages  ab  intesttit^  on  ne  saurait  dire  que  ceux-ci  repré- 
sentent une  volonté  présumée  du  testateur.  Ici  le  droit  des  héri- 
tiers ne  résulte  pas  de  la  mort,  mai»  de  leur  propre  naissance  ou  de 
Vacquisition  de  la  propriété.  Lai  propriété  est  considérée  d'avance 
comme  la  propriété  commune  de  la  famille,  et  la  volonté  de  lui 
donner  ce  caractère  apparaît  comme  la  volonté  commune  de  tous 
les  membres  de  la  famille.  Il  en  est  de  même  pour  la  propriété» 
que  possèdent»  déjà  les*  parents  au  moment  de  la  naissance  de 
l'onl^t;  La  naissance  est  pour  Tenfant  un  simple  événement  (être: 
enfanté).  Mais  cet  événement  se  résout  bientôt  en  une  action  (rac- 
tien  d  enfanter)  de  la  part,  des  parents,  par  laquelle  la  propriété 
actuelle  est  posée  comme  propriété  commune  de  là  famille  qui 
^ient  de  se  constituer,  et  cette  action  de  volonté  apparaît,  en  vertu* 
de  cette  identité  immédiate,  comme  Facte  de  volonté  commun  de 
tous  les  membres  de  la  famille. 
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persoaïie  ;  ce  n'est  là  qu'une  apparence.  En  réalité,  au  re- 
gard de  ta  sphulation^  il  est  fondé  primitivement  sur 
l'acte  volontaire  accompli  par  V héritier  en  vertu  de  Tideu- 
lité  de  la  famille. 

La  preuve  punitive  des  affirmations  qui  précèdent  ne 
pourra  être  déduite  que  de  l'étude  approfondie  du  droit 
d'héritage.  Celte  étude  fera  l'objet  du  deuxième  volume,  où 
nous  considérerons  ce  droit  autant  au  point  de  vue  de  sa 
signification  philosophique  qu'à  celui  de  la  diversité  d'as- 
pects de  son  esprit  historique.  Nous  aurons  alors  à  exposer 
DOS  preuves  d*une  façon  rigoureusement  scientifique.  Pour 
Tinstant  contentons-nous  de  considérer  les  affirmations 
qui  précèdent  comme  de  simples  postulats,  dont  non  seule- 
ment la  preuve,  mais  encore  le  sens  profond  et  les  diffé- 
rences intimes  seront  seulement  développés  au  deuxième 
volume. 

Mais,  diaprés  ce  qui  précède,  l'on  ne  saurait  déjà  plus 
qualifiBr  d'arbitraire  cette  transformation  du  droit  d'héri- 
tage en  une  action  volontaire  de  l'héritier.  En  outre,  elle  ne 
serait  qu'une  conséquence  nécessaire  et  spéculative  de  ce 
qui  a  déjà  été  dit  d'autre  part  sur  Pidentité  des  personnes, 
qui  constitue  t'essence  de  la  famille;  on  en  trouve  une 
jïreuve  scnsibie  dans  la  doctrine  de  la  représefitation, 
d'apràs  laquelle  ce  qui  a  été  acquis  par  l'enfant  ou  Tesclave 
romain  est  considéré,  en  vertu  de  l'identité  des  personnes^ 
comme  l'acquisition  légitime^ du  père  ou  du  maitre. 

Le  droit  d'héritage  n'est  que  l'application  la  plus  impor- 
tante de  cette  transmission  par  le  droit  de  famille,  et  ce  qui 
vient  d'être  dit  s'applique  également  aux  autres  droits  ac- 
quis par  rinterniédiaire  du  droit  de  famille,  comme  l'ac- 
quisition  de  Tindigénat  par  la  naissance.  L'acquisition  de 
Tindigénat  par  la  naturalisation  ou  [par  l'établissement  de 
domicile  apparaît  aussi  extérieurement  comme  une  acqui- 
sition par  un  acte  de  la  volonté  individuelle  ;  on  comprend 
donc  aisément  que  des  lois  ultérieures  ne  puissent  pas  l'at- 
teindre. Tandiîi  que  Tindigénat  acquis  par  la  naissance 
semble  résulter,  comme  la  majorité,  d'un  simple  événement^ 
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et  par  conséquent  découler,  non  pas  d'une  action  indivi- 
duelle, mais  uniquement  de  la  loi  :  il  doit  donc  pouvoir 
être  supprimé  par  une  loi  ultérieure.  Mais  il  n'en  est  rien. 
Nous  avons  déjà  remarqué  que  la  naissance  n'est  pour  Ten- 
faut  qu*un  événement  auquel  il  est  passivement  soumis  ; 
elle  est  pour  les  parents  qui  l'engendrent  une  action  libre. 
La  naissance  n'est  pour  Tentant  qu'un  état  ;  elle  est  chez 
les  parents  un  acte  volontaire.  Or,  en  vertu  de  Yidentité 
immédiate  de  la  volonté  des  personnes^  les  droits  légitimes 
qui  sont  attachés  pour  Tenfant  à  l'existence  lui  sont  en 
même  temps  transmis  par  un  acte  de  volonté  individuelle 
qui  sHdentifie  avec  la  sienne. 

Il  est  évident  qu'il  en  sera  de  même,  si  l'enfant  est  éman- 
cipé de  la  puissance  paternelle  par  le  père  lui-même  :  en 
apparence,  c'est  également  là  un  droit  qui  découle  de  l'acte 
d'une  tierce  personne  ;  mais  en  vertu  de  cette  identité  im- 
médiate de  volonté  il  doit  être  considéré  comme  un  acte  de 
volonté  de  l'enfant;  c'est  pourquoi  il  ne  saurait  être  annulé 
ni  par  un  changement  de  volonté  ultérieur  du  père,  ni  par 
une  loi  ultérieure,  ni  par  une  semblable  loi  accompagnée 
de  l'assentiment  du  père. 

Nous  avons  déjà  dit  un  mot  de  la  doctrine  de  la  représen- 
tation personnelle  qui  repose  sur  la  même  base  abstraite. 

Donc  ce  que  le  pater  familias  a  une  fois  acquis  par  l'in- 
termédiaire de  l'enfant  ou  de  l'esclave,  chose  qui  semble  à 
première  vue  être  une  acquisition  faite  par  un  tiers  et  dé- 
couler par  conséquent  de  la  loi,  ne  saurait  lui  être  enlevé 
rétroactivement  dans  la  suite,  par  une  loi  abolissant  l'aur 
torité  paternelle  ou  l'esclavage,  ou  bien  supprimant  cette 
représentation^  en  vertu  de  laquelle  ce  qu'il  a  acquis  est 
considéré  comme  acquis  par  ses  propres  actes  individuels. 
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B.  ^Actions  non  voulaes,  dol,  violence,  erreur  véritable  et  dod 
véritable,  ignorance  du  droit  et  du  £ait.  Actions  édiliciennes  et 
coodi étions  (1). 

a)  Droits  acquis,  non  pas  par  des  actions  de  tierces  pep- 
sonneâ^  ni  par  des  actions  de  .Uindividu  lui-même,  mais 


(t)'Le  développement  qui  va  suivre  sur  les  actions  non  volon- 
taires, niotivêt^s  par  la  violence,  le  dol,  Terreur,  pourra  paraître 
auperJlu  à  pi*?niitire  vue:  en  effet,  comme  les  lois  relatives  à  ces 
actes  ne  peuvent  jamais  atteindre  Tindividu  que  par. l'intermédiaire 
d'une  action  individuelle,  leur  rétroactivité  est  déjà  exclue  par  le 
principe  formulé  au  §l.Mais,  comme  dans  tous  les  cas  cités,  Isaolontc 
el  Vactc  sont  en  désaccord,  comme  la  volonté  de  l'individu  s^oppose  à 
son  ♦'i  cl  ion  eitérieure  ;  comme  d'autre  part,  Tindividu  ne  peut, 
diaprés  La  tii*^orie  développée  jusqu'ici,  acquérir  de  droits  que  par 
un  <tcU  de  su  iohnté,  l'on  pourrait  considérer  comme  une  contra- 
diction intima  de  notre  théorie,  que  l'individu  puisse  acquérir  ici 
des  droits  pdi  un  acte  non  voulu  ei  exclusivement  extérieur.  Car,  dans 
ce  cas,  ce  ne  serait  pas  la  volonté  qui  serait  cause  de  l'acquisition,  et 
Ton  ïie  vcrmii  plus  d'où  doit  découler  en  réalité  l'acquisition  dans  la 
présente  iLéorie,  Si  donc  l'on  admettait  également  que  des  lois  ulté- 
rieures ne  peuvent  atteindre  des  actions  provoquées.par  la  violence, 
la  fraude  et  l'erreur —  quoique  les  opinions,  des  jurisconsultes 
varient  sur  celte  question —  et  si,  en  outre,  l'on  était  obligé  d'ad- 
mettre que  la  formule  de  notre  principe  doit  aussi  régler  cette  ma- 
tière, la  coîncitience  serait  ici  tout  extérieure  et  serait  contraire  au 
seiis  profond  de  la  théorie.  — Si  donc  Ton  veut  réellement  réunir 
toutes  les  conditions. requises  pour  rédification  d'une  théorie,  l'on 
devra  éliminer  ce  qui  n'est  ici  qu'apparence,  et  montrer  que  ce 
n'est  pas  en  réalité  l'acte  extérieur  de  l'individu,  mais  son  act£  intè- 
fiettr  de  vaionté  qui  'lui  acquiert  ce  droit,  en  dépit  même  de  son 
adt  éif^h^fieur.  Certes,  il  s'agissait,  pour  arriver  à  cette  vérité,  d'éli- 
mîiier  les  idées  erronées  qui  régnent  sur  la  violence,  le  dol,.  l^i- 
rcur  ;  on  ne  pouvait,  d'autre  part,  aboutir  à  ce  dernier  résultat 
qu'en  faisant  découler,  en  un  développement  aussi  succinct  que 
posïiible,  cette  théorie  de  l'idée  abstraite  de  volonté.  D'autre  part, 
uu  seiîibl'îble  développement  était  encore  nécessaire  pour  expliquer 
coïflu^enl  et  poiirquoi  des  lois  extérieures  ne  peuvent  rétroagir  sur 
des  otfimions  (voir  C)  erronées  ou  non  libres.  Car,  même  si  nou< 
avions  voulu  nous  contenter   de  la  coïncidence  extérieure  de  la  for- 
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que  la  loi  lui  concède  et  qui  semblent  découler  exclusive- 
ment de  Qelle*ci.  Après  examen  attentif  Ton  constate  qu'ils 
sont  fondés*  sur  Y  existence  du  libre  vouloir  individuel  et 
qu'ils  sont  acquis  par  T intermédiaire  de  eelui-ei  :  donc 
conformémeilt^u  prhrdipe  développé  plus  haut,  ils  ne  peu- 
vent être  modifiés  par  des  lois  ultérieures. 

Ce  cas  se  produit  quand  la  loi  annule  certaines  actions 
de  la  volonté  à  cause  de  Tabsence  de  volontéi(erreur  sur  ta 
personne,  error  in  corpore,  error  *in  subsiantiv).  Ici,  en 
effet,  une  actiondifférente  de  celle  qui  a  été  voulue-^  éï& 
faite.  Certes,  Tacte  extérieur  de  l'individu  ne,pourrait  pas 
lui  donner  de  droit  à  l'annulation  du  contrat,  maisàson 
maintien.  Mais  .l:acte  intérieur  ^^  vo/on/^',  qui -s'oppose -à 
Tacte  accom(jli,  lui  donne  ce  droit  à  l'anniilalion  de  Tacte 
qui  na  pas  été  voulu.  Aussi,  si  Ton  voulait  appliquera  un 
contrat  antérieur  une  loi  contre  une  semblable  erreur  in 
substantia,  il  y  aurait  rétroaction  par  le  iait  qu'un  acle 
non  voulu  serait  transformé,  par  ladoi  ullénaure/en  aeke 
voulu  et  imputé  à  l'individu  comme  tel. 

b)  Les  droits  que  l'individu  tient  en  apparence  des  actes 
de  tierces  personnes,  et  conséquemment  de  la  loi,  mais  qui 
en  réalité  lui  sont  procurés  par  l'exercice  de  sa  ^propre  li- 
berté de  vouloir,  sont  de  nature  analogue. 

A  celte  catégorie  appartiennent  tout  d'abord  Y  action  ac- 
cordée par  la  loi,  l'opposition  ou  Tactionen  restitution  pour 
cause  de  violence  (1). 

mule,  cette  coïncidence  n'aurait  même  pas  lieu  ici  ;  car  dans  les 
omissions,  on  n'aurait  pas  môme  une  action  individuelle  exté- 
rieure, par  laquelle  serait  exclue  l'action  de  nouvelles  lois.  Enfin 
ce  développement  était  encore  nécessaire  pour  montrer  que,  sans 
qu'il  y  ait  inconséquence  intime,  la  loi  qui  règle  les  actions  pro- 
voquées par  dot,  malgré  la  nature  délictueuse  du  dol,  devait  être 
difTérente  de  celle  qui  est  appliquée  aux  obligations  résultant- de 
délits. 

(1)  Dans  le  troisième  volume  de  son  système  (et  appendice  vni), 
Savigny  a  présenté,  avec  beaucoup  de  finesse,  la  doctrine  de  la 
violence,  du  dol,  de  Terreur,  sous  un  point  de  vue  qui  a  été  géné- 
ralement adopté.  11  démontre  justement  que  Terreur  de  fait  dans 
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Si  un  individu  est  contraint  à  un  acte,  celui-ci  semble  à 
première  vue  [muvoir  ôtre  considéré  néanmoins  comme 
une  nianifeslatitm  de  sa  volonté  Car  cet  individu  pouvait 
ou  remisier  à  la  violence  ou  supporter  ce  dont  il  était  me- 
nacé, El  ainsi,  la  violence  apparaîtrait  comme  un  simple 
motif  de  la  virlunté,  et  ne  l'exclurait  pas  (coactus  voliti)  (1). 

le  luoLir  €âL  uUJi?  lion  dans  tous  les  cas,  mais  dans  certains  cas 
détermint^a,  ce  qui  te  conduit  à  un  résultat  erroné  :  il  ne  voit  un 
manque  de  voloiih^  que  dans  les  déclarations  non  intenlionnelles 
de  la  votouié,  et  même  dans  les  cas  où  l'erreur  est  utile,  il  consi 
dère  celle  utililë,  non  pas  comme  un  résultat  de  manque  de 
voluïiUS  mais  comme  une  équité  extérieure;  en  outre,  il  ne  consi- 
dère pas  la  violence  et  la  fraude  comme  supprimant  le  vouloir 
libre  :  inais  ks  moyens  légaux  employés  contre  elles  ne  sont  à  ses 
yeUï  q II' nue  ytitautie  jin*idique  positive  contre  l'immoralité.  Celte  doc- 
trine  u  ^^étiéialrtnent  été  adoptée,  dans  toutes  ses  parties,  par 
exemple  par  Puchla,  Vangerow,  Bocking,  etc..  Néanmoins,  à  part 
ht  léfière  réserva  faite  plus  haut,  nous  sommes  obligés  de  nous  éle- 
ver irt^s  nettement  contre  elle,  car,  à  notre  avis,  c*est  une  doctrine 
qui  df'coulf  e^L-liisivement  de  la  méconnaissance  du  concept  de 
vûlûiité-  Helîiiivf'ment  à  la  violence  et  au  dol,  on  pourrait  déji 
réfuler  rojjînioii  dn  Savigny  par  celte  courte  remarque  :  Vimmorû' 
lUè  diiiiÈ  le  domaine  de  la  volonté ^  c'est  la  suppression  de  sa  liberté, 
et  il  n'existe  p;is  visà-vis  de  la  volonté  d'autre  espèce  d'immora- 
lité. Maiî^  la  véiiLable  réfutation  sera  faite  au  moyen  de  l'exi-osi- 
tion  ùryimifjup  et  constructive,  qui,  parlant  de  Tidée  de  volonté, 
ili'veîoppe  timtes  e:es  institutions  juridiques,  avec  leurs  exceptions 
et  leurs  prirti en l;i rites,  comme  des  conséquences  nécessaires  de 
cette  idée  de  vnïoulé,  et  peut  ainsi  les  résoudre  en  celle-ci.  Ce 
u'ezât  donc  pas  duns  nos  remarques,  où  nous  aurons  çà  et  là,  mais 
le  moins  soiivfMit  possible,  à  critiquer  Savigny,  qu'il  faut  chercher 
aolre  réfuLatîoii,  mais  dans  notre  exposition  objective  qui  va 
suivre, 

(!)  L-  X\l,  i  "i,  quod  metus  (4,2)  :  <<  Si  metu  coactus  adii  heredi- 
tatem,  puto  me  heredem  effici,  qui  quamvis  si  liberum  essel, 
noiuisscm  tftmfti  t^oactus  volui ;  sed  per  Prœlorem  restituendus  suffi, 
et  ab.^titi4>ijili  iiiihi  potestas  tribuitur.  »  Ainsi  même,  d'après  ce 
texte,  la  restiliihon  est  toujours  accordée  contre  Faction.  Mais  il 
n'y  a  certaine  ment  aucun  rapport  entre  ce  que  dit  Savigny  (H^* 
|o:î)  et  ce  passage  l.  XXII,  de  ritu  nupt.,  23,2):  «  Si  pâtre  cogente 
dLit:it  iiîtoreiiJ^  i|uam  non  duceret,  si  sui  arbitrii  esset,  contraxil 
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Mais  si  Ton  saisit  bien  le  concept  de  la  volonté  libre, 
voici  ce  que  Ton  constate  :  L'idée  de  volonté  est  celle  d'une 
détermination  de  Vindividu  par  lui-même.  Mais  cette  déter- 
mination de  l'individu  par  lui-même  cesse  si  un  deuxième 
individu^  empiétant  d'une  façon  illicite  (I)  sur  celle-ci, 
transforme  le  premier  moi  qui  se  détermine  par  lui-même 
en  un  autre  moi  déterminé  par  une  volonté  étrangère, 
—  Si  au  contraire  la  crainte  n'est  pas  suggérée  par  une 
menace  d'une  autre  personne,  et  si  elle  résulte  de  la  propre 
réflexion  de  l'individu  qui  agit»  il  est  évident  que  cette 
crainte  ne  supprime  pas  le  libre  arbitre  et  par  conséquent 
ne  saurait  affaiblir  l'effet  du  traité  conclu.  Car,  comme  elle 
est  posée  parla  propre  opération  de  la  pensée  de  Vindividu^ 
elle  apparaît  comme  sa  propre  détermination  libre  et,  pour 
cette  raison,  devient  un  motif  volontaire  de  celle-ci,  indiffé- 
rent en  droit  (2).  Ainsi,  les  moyens  légaux  que  fournit  la 


tamen  matrimonium  quod  inter  invitos  non  contrahitur,  maluisse 
hoc  YÎdetur.  »  D'après  ce  qui  précède  (voir  A),  la  raison  en  appa- 
raîtra aisément,  car  même  si  le  père  n'a  pas  le  droit  de  forcer  son 
fils  à  se  marier  (1.  XXI^  i&.),  l'identité  qui  règne  dans  la  famille, 
jointe  au  droit  paternel  d'autorisation,  fait  qu'un  individu  n'est  pas 
déterminé  par  un  individu  qui  lui  est  étranger  :  donc,  il  n'y  a  pas 
violence. 

(1)  Ce  n'est  pas  le  cas,  si  je  m'adresse  à  la  raison  de  rindividu  lui' 
même,  c'est-à-dire  à  l'individu  qui  se  détermine  lui-même,  en 
l'instruisant,  en  le  convainquant  ;  ce  n'est  également  pas  le  cas  si 
je  lui  adresse  une  menace  sans  importance  et  invraisemblable,  car 
celle-ci  est  déjà  dépouillée  de  son  effet  sur  la  propre  détermina- 
tion par  la  raison  de  Tindividu,  —  et  cette  raison  n'est  pas  atteinte 
dans  la  violence. 

(2)  Donc,  quand  Savigny  (III,  103),  pour  démontrer  que  lu  vio- 
lence ne  supprime  pas  le  libre  arbitre,  dit  :  <  Si  ta  volonté  était 
exclue  par  la  crainte,  il  serait  sans  aucune  importance  que  cette 
crainte  surgtt  spontanément  de  Tàme  de  l'individu  ou  qu'elle  lui 
eût  été  inspirée  par  une  menace  étrangère,  puisque  dans  les  deux 
cas  l'état  d'âme  de  celui  qui  craint  est  le  même.  »  Cette  conclusion 
spécieuse  repose  sur  une  méconnaissance  complète  de  Vidée  for^ 
melle  de  volonté,  qui  n'est  autre  chose  que  celle  de  détermination  de 
Vindividu  par  lui-rw'ime. 
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loi  contn?  les  actes  provoqués  par  la  violence  (1)  reposent 
sirr  lu  Fitturj  île  concevoir  la  loi  de  rexistence  du  libre  ef- 
bttri^  iuilUiduoI. 

(IJ  11  lie  lions  appartient  pas  d'-examiner  ici  la  diversité  formelle 
des  multipk'i  moyens  légaux  dont  dispose  la  loi  contre  cette  vio- 
lence. Nous  devrons  nous  en  tenir  ici  à  une  observalion  générait', 
aussi  bien  h  [iropos  de  la  violence  que  de  la  fraude  :  la  diversité  li»» 
ces  moy^Jus  lt*^aiix  ne  peut  jamais  leur  enlever  leur  caractère  fon- 
dameiUiil  d'éire,  dans  le  contrat  issu  de  la  violence  ou  de  la  fraude, 
djftâ  moyens  dérivant  de  la  conception  légale  d'absence  de  tibu 
arhitie,  c'est  â-tlire  d'absence  de  déttrmination  par  soi.  Si  le  contrat 
issu  d'iiiip  (erreur  essentielle  (absence  de  volonté)  est  nul  de  plein 
droit»  si  au  contraire  celui  qui  est  issu  de  la  violence  et  de  la/'nnfxt- 
iiie  Test  pas  **t  s'il  est  nécessaircpour  l'annuler,  d'exercer  une  action 
«Il  reseissioti,  on  pourra  croire  à  première  vue  que  le  droit  romaiu 
ne  jufje  pus  qu'il  y  ail  absence  de  volonté  dans  le& contrats  issus  ik 
la  viûkiice  et  de  la  fraude,  que  d'après  lui,  au  contraire,  lact** 
volonïnire  du  contrat  doit  élre  aboli  au  préalable  par  un  acte  posi- 
tif spéciiil.  Ce  n'est  là  qu'une  apparence  spécieuse  que  dissipera  un 
examen  aUPulif.  Car,  comme  je  puis  opposer  au  contrat  issu  de  la 
vjoleuce  et  de  la  fraude,  quand  cette  opposition  suflit  pour  mon 
but  pratiqije,  la  simple  exeeptio  doli,  cela  prouve  que,  sans  annuler 
extérîeiiremetit  ce  contrat,  je  puis  le  considérer  comme  n^existant 
pa^  pour  mtii.  Lu  raison  véritable  pour  laquelle  un  contrat  est  nul 
en  Tabs^^fiLe  de  consentement,  et  non  pas  en  cas  de  violence  et  de 
fraude  esl  lu  raison  suivante,  qui  découle  précisément  de  l'idée  de 
lîhro  arbitre  :  quand  il  n'y  a  pas  consentement,  il  y  a  un  malen- 
leiidn  de  ]>art  et  d'autre  et  conséquemment  pas  de  volonté.  Ausm 
un  piïff  il  l'onirut  doit  être  absolument  nul.  Par  contre,  dans  le 
contrat  'nn\  de  la  violence  ou  de  la  fraude,  il  y  a  de  la  part  du 
fYûUiintï  nue  action  posée  partout  par  sa  propre  détermination. 
Par  ciîij'iéijueiit,  eetle  action  doit  continuer  à  rester  obligatoire  pow 
ini  fttii^tpi'i'ÎIr  rHalte  de  sa  propre  détermination^  au  cas  où,  par  suit^ 
d'un  chniifîi^iiient  de  circonstances,  la  pei sonne  dupée  y  aurait 
intérêt.  Seule,  cfitte  dernière  a  le  droit,  puisque  son  libre  arbitre 
ii*a  pu  s'cxercpr,  de  considérer  le  contrat  comme  n'existant  pa*» 
{ea^ceptio)  ou  de  l'annuler  en  fait  par  la  rescision.  Si  donc  l'idée  de 
lîbre  arbitre  est  conçue  comme  idée  de  la  dctei^mination  individuelle 
par  aoi,  ell**  exiîçe  précisément  que  ce  cas  soit  traité  de  façons 
difTêrenles.  —  Mais  remarquons  que  la  victime  de  la  violence  ou  de 
la  fraude  u'e^sl  pas  tenue  de  déposer  une  plainte  en  dommages- in- 
térêts contre  raetion  immorale  de  l'autre  {actio  doli,  etc.),  que  cette 
plainb^  ïrest  que  subsidiaire  et  que  toutes  les  négociations  peuvent 
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Ainsi,  d'après  ht  loi,  il  n'y  a  pas,  dans  une  manife^tatiott 
ontrainte  de  la  volonté,  de  voionté  se  déterminant  elle- 
lème,  et,  par  conséquent,  pas  de  véritable  volonté. 
\  telle  est  Texpreséion  théorique  d'un  fait  positif, 
oici  comment  ce  fait  peut  s'exprimer  liii-mèroe  : 
rhonyme  sonmis  à  la  violence  n'a  pas  voulu  accomplir 
acte  ;  mais  il  a  voulu  par  Vapparence  de  cet  acte 
e soustraire  à  une  menace,  comptant  bien,  du  reste,  sur  les 
3isde  restitution  {.., timoré coacius  fallens adierit  heredila-' 
em)  (i).  C'efit  pourquoi  Tapplication  de  lois  ultérieures 
ompliqnant  les  condhions  requiees  pour  qu'il  y  ait  vio» 
eûce  transformerait  un  acte  non  voulu  par  l'individu,  que 
a  propre  détermination  pouvait  révoquer,  en  un  acte  irré- 
ocablenieat  voulu. 

c)  II  en  esi  de  .même  des  .moyens  légaux  contre  le  dot^ 
|ue  ces  moyeiM»*fioient  :1a  iplainte,  Toppoeition  ou  i'aotion 
m  restitution. 

Voici  en  quoi  consiste  la  Traude  :  une  lierce  personne 
provoque,  de  propos  délibéré,  chez  l'individu  qui  agit,  une 
erreur  relativement  «au  fait  qui  détermipe  sa  volonté.  Ici 
snc!ore  cette  fausse  représentation  provoquée  de  la  sorte 
)ourrait  paraître,  à  première  vue,  n'être  qu'un  motif  de  la 
^'olonté  ;  par  suite,  ^Ile  ne  porterait  pas  atteinte  au  lîbre 
irbilre. 

Et  effectivement,  c'est  ce  qui  se  produirait  en  ^(méral  si 
ia  fausse  repréeeniation  n'était  pas  Vœavi'e  d'une  tierce  por-> 
5onne,  s'il  y  avait  erreur,  et  non  dol  (2).  Mais  quand   une 

être  annulées  par  l'action  ordinaire  en  annulation  de  contrat  (L.  XI, 
r'>  f^  act.  emt,  vend.  ;  1.  *V,  Vin,  X  C.  de  resc,  vend.  ;  1.  X  C,  de 
di$tr.  pign.\  l.  XXm,  loc.  cond.,  etc.).  C'est  là  une  preuve  très 
solide,  qu'îl  ne  s'agît  pas  ici  d'une  garantie  édictée  par  des  lois 
positives  contre  un  préjudice  résultant  d'une  action  positive  immo- 
ralft  d'un  tiers,  mais  qu'il  est  question  du  manque  d'efficacité  de  la 
propre  action  de  l'individu,  résultant  de  son  propre  manque  de 
Tolont^'. 

(i)  L.  VI,  §  7,  de  adquir.  vel  omitt.  her.  (29,2). 

^2.1  Ce  cas  est  paraII<Me  au  rapport  développé  ci-dessus  entre  la 
simple  crainte  et  la  violence. 
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personne  éimn^^ère  vient  fausser  la  conscience  d'un  indi- 
vidu, la  volunU'  pst  atteinte  dans  sa  racine,  qu'est  la  cod- 
naissance  (v.  plus  haut  p.  48  sq.). 

IK'taiL  auparavant  un  ôtre  capable  de  se  déterminer  loi- 
mC^nie  ;  il  iit*vieril  à  présent  un  sujet  déterminé  par  un  autre 
sujet,  el,  dans  ce  cas,  il  ne  peut  plus  ôtre  question  de  son 
libre  arbitre  (1). 


(t)  L'on  peut  d^'^daire  iramédiaiement  une  distinction  entre  U 
fraude  et  ta  violf^nce,  de  la  définition  du  concept  qui  précède.  Djo^ 
iafraudef  la  dtUermination  de  soi  disparait  par  le  fait  que,  nonpcs 
la  volonté  eUe-ui^^rne,  mais  la  connaissance  qui  la  détermine -eî 
par  eîieïà  volonté  —  a  été  ravalée  par  un  sujet  étranger,  grâ«i 
la  fausse  repi'osiMjtation,  à  n'être  plus  qu'un  sujet  déteiminé  par 
un  autre.  Coriimt*  l'action  ne  s'est  pas  exercée  ici  immédiatewf^ 
sur  la  voioutt^,  l'on  pourrait  croire  que  l'individu  était  libre  d^êor* 
ter  la  fausijie  ropii^sentation  qui  abusait  la  connaissance  (parai 
e^tanien  plus  atienttf).  Puisqu'il  ne  Ta  pas  fait,  l'on  peut  dire  qa^ 
éon  propre  bon  rot* loir  a  permis  que  sa  conscience  fût  abusée.  >i 
donc  Ton  va  Jusqu'à  identifier  le  bon  vouloir  avec  le  libre  arbitre. 
et  si  Ton  considère  Vabsence  de  connaissance  comme  résultant  dubon 
vouloir  et  de  la  dèfprmination  de  Vindividu  par  lui-même^  deux  chosej 
devront  se  produire  relativement  au  contrat  issu  du  dol  II  sera  à 
la  fois  valable  el  nul.  Vis-à-vis  des  contractants  innocents  deii 
fraude,  le  contrat  paraîtra  valable,  car  vis-à-vis  d'eux,  la  délernii- 
nation  spoiitanéH  de  celui  qui  agit  n'était  pas  disparue  ;  mais  rela- 
tivement a  eux,  k*  contrat  paraît  posé  par  la  volonté,  chez  le  sujet 
agissant,  de  takarr  égarer  sa  connaissance,  volonté  qu'ils  n'ont  ps* 
provoquée.  Uelativement  au  fraudeur,  le  contrat  doit  être  nul,  rar, 
vis-à^vis  de  lui,  Taction  doit  être  considérée  d'après  sa  nalurf 
objet: live  déveltippée  dans  le  texte  :  elle  est  déterminée  par  une 
voient*^  t^i rangé re  et  non  par  celle  de  l'individu  agissant.  Ce  qui 
revient  h  dire  t  ]^.  dol  agit  m  personam  et  non  pas  m  rem.  Ou  bien 
Ton  peut  encore  dire  :  Terreur  qui  existe  dans  le  dol  ne  conftila^ 
pas  une  faute  vis-à-vis  du  fraudeur  ;  vis-à-vis  du  tiers  contractant. 
elle  constitue  la  faute  relative  de  s'être  laissé  égarer.  —  Mais  celle 
dêlermitiation  ut^yativc  de  soi  n'offre  que  l'apparence  d'une  véri- 
table déterminuliun  spontanée,  ou  plus  exactement,  comme  il 
résulte  des  développements  qui  précèdent,  cette  détermination  de 
soi  n'efl  pas  réelle,  mais  relative.  Elle  n'existe  chez  la  personne 
dupée  que  par  r.ipport  au  tiers  contractant  innocent,  car  en  lui- 
même,  l'acte  n 'apparaît  que  comme  un  acte  dont  est  absente  la  déter 
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Tous  les  moyens  légaux  dont  on  dispose  contre  le  dol» 
3  même  que  les  restitutions,  ne  peuvent  être  jugés  (pour 
s  mêmes  raisons  que  dans  a  et  b)  que  d'après  des  lois  en 
gueur  au  moment  où  l'action  provoquée  par  le  dol  a  été 
lite. 

Nous  disons  :  au  moment  où  Vacie  a  été  provoqué^  et 
on  pas  au  moment  où  a  été  commis  le  dol.  Car  on  peut 
es  bien  admettre  qu'il  s'est  écoulé  un  certain  temps  entre 

dol  et  l'acte  qui  en  est  résulté,  de  sorte  que  dans  Tinter- 
aile  les  lois  ont  pu  être  moditiées.  Mais  Ton  ne  doit  tenir 
mipte  que  des  lois  en  vigueur  (l),  au  moment  où  Tacte  a 

lination  de  soi,  c'est-à-dire  comma  un  acte  non  voulu;  ce  n*est 
n'en  comparant  ses  rapports  avec  le  fraudeur  et  ceux  avec  le  con- 
ractant  innocent  ;  ce  n'est  que  par  la  relativité  et  la  distinction ,  que 
acte  devient  vis-à-vis  de  ce  dernier  un  acte  où  entre  une  part  rela- 
ive  de  détermination  volontaire.  Maïs  si  le  centre  de  gravité  de 
telle  relativité  personnelle  disparaît,  par  le  fait  que  le  fraudeur  ne 
peut  plus  entrer  juridiquement  en  ligne  de  compte  (c'est-à-dire  s'il 
devient  insolvable),  alors  il  faut  prendre  en  considération  le  carac- 
tère objectif  de  l'acte  et  le  moyen  légal  de  la  restitution  que  four- 
nit dans  ce  cas  l'intervention  de  l'idée  juridique  matérielle  («qui- 
t'LS)  dans  le  formalisme  juridique  (jus)  ;  et  cette  équité  doit  alors, 
s'exerçant  même  contre  le  contractant  innocent,  provoquer,  même 
pour  le  dol,  une  actio  in  rem  (L.  JII,  g  i,  de  eoperquem  factum,  etc., 
2,  <0). 

Pour  la  violence,  il  est  évident  que  toutes  ces  distinctions  n'ont 
aucune  raison  d'être,  car  Vindividu  ne  pouvait  pas  écarter  la  me- 
nace, le  danger  imminent  comme  Terreur,  par  un  acte  de  volonté. 
Si  ce  cas  se  produisait,  il  y  aurait  menace  sans  importance  ou  me- 
nace d'un  danger  non  fondé,   c'est-à-dire  il  n'y  aurait  pas  de  vio- 
lence prévue  par  la  loi.  C'est  pourquoi  la  violence  s'exerce  toujours 
in  rem  iL.  XIV,  g  3  quod  metus  causa,  4,  2  ;  1.  IV,  §  33,  de  doli  malt 
ot  met.  exe,  44,  4  ;  1.  111,  5,  Cod,  de  his  qum  vimetusve  causa,  2,  20), 
non  pas,  comme  le  prétend  Savigny  (p.  117),  à  cause  de  son  plus 
^Tand  danger  qui,  vu  la  grande   fréquence  de  la  fraude  et  sa  faci- 
lité, peut  paraître  très  problématique,   mais  à  cause  de  la  distinc- 
tion dialectique  indiquée,  qui  n'a   lieu  que  pour  la  fraude  et  non 
pas  pour  la  violence. 

10  Personne  ne  voudra  en  douter  et  pourtant,  il  serait  difficile 
^^  le  faire  d'après  la  théorie  de  Savigny  sur  le  dol,  qui  considère 
^^s  moyens  légaux  contre  le  dol  et  la  violence,  non  pas  comme 
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éitifail  ;  car,  co  n'est  qu'au  moment  où  la  personne  dup^ 
iixicutitplil  iHi  iicte  différent  de  son  véritable*  ac/e  de  voloiiif 
i|Uû  ce  deniiiT  peut  lui  fournir  des  moyens  légaux  contre  ce 
([11*!!  a  fait  sans  être  libre  (1). 

découlant  <lij  libre  arbitre,  mais  comme  une  simple  garantie  pofi- 
tîve  et  (?xt<'Ti«îïïre  contre  Timmoralité.  S'il  en  était  ainsi,  le>  lois 
tiU^^nt^uro»  Il  répoqiie  où  l'action  issue  du  dol  serait  faite,  surtout 
si  elk»  rtiunussent  des  moyens  plus  nombreux  ou  plus  efficace? 
poïir  lu  ^uppr^^ssion  de  Taction,  ne  pourraient  pas  être  appliqn»:*»^ 
comm*'  If's  lois  ^\\  vigueur  à  Tépoque  où  est  commise  la  finud^ 
car  alors  il  fatidrait  les  ranger  dan»  la  catégorie  des  disposilioB* 
pénales  el  elles  ne  pourraient  rétroagir  ;  Fauteur  du  dol  pourrui 
aussi  pri^lendre  que  son  action,  quoique  frauduleuae,  doit  conser- 
ver loule  Fefntiacité  dont  elle  était  capable  d  après  les  lois  «fl 
vigueur  k  l'éjHK|ue  où  elle  a  été  commise. 

Et  ruVifisRmeiit,  d'après  Topinion  qui  a  p ré vala jusqu'ici,  d'aprri 
liiiiupllr  Ipïk  <fbljgalion&  provenant  de  délits  doivent  toujours  Aira 
jni^ji^ïês  d*apr<^.^  les  lois  en  vigueur  à.  l'époque  du  délit,  les  lois 
publiét^s  f!ulr<^  l'époque  où  a  été  commis  le  dol  et  celle  où  a  éU; 
fait«  l^actluiL  >|  11  il  a  provoquée,  lois  réduisant  le»  pénalités  contre  le 
doi,  n<^  peijv*^[it  être  appliquées,  à  cause  de  la  nature  délictueuse 
du  dol.  —  UfJiiu,  seule»  les  lois  en  vigueur  à  l'épioque  où  est  fait 
l'acte  prûvuqutl  par  le  dol,  et  non  les  lois  en  vigueur  à  l'époque  on 
est  cotnmi.s  le  dol,  doivent  être  appliquées).  C'est  là*  une  canfirnia 
tion  pratique  Uès  nette  de  ce  que  nous  disions  :  la  nullité  n'est  pAi 
l'effet  d'uur^  protection  légale  extérieure  contre  Timmoralité,  mai^ 
elle  est  postée  par  l'absence  de  libre  arbitre  dans  Tactiom 

ri)  (/analyse  qui  précède  a  réussi  à  démontrer,  d'une  faron 
logique  (!t  Hali:=^laisante,  pourquoi  les  restitutions  par  la  violence, 
et  Ton  \M\K\V  din>  toutes  les  restitutions  en  général^  constituent  éca- 
iHinent  d*^ij  iliojts  acquis  ;  car  toutes  les  restilutluns^  aussi  bif" 
ceîl*?!^  dViirtir,  de  minorité,  d'absence,  que  celles  qui  provieunenl 
de  la  i^iipliU  ihmlnutio  ou  de  Valienatio  jtulioii  mutandi  causa  f^icU. 
»c  résolvent,  romme  on  va  le  constater  à  la  suite  de  notra  eramen 
de  la  leRtitutiim  pour  cause  d'erreur,  en  Vidée  fondametUale  du  hbu 
arhiirr  irulv^duel,  qui  ne  peut  être  atteint  ni  par  l'action,  non  vou- 
lue dtï  riudividu,  ni  par  celle  d'une  personne  étrangère.  Si  l'on  ne 
doriroit  PAS  cette  question  de  la  sorte,,  l'on  n!anra  aucun  argument 
s^'-rieux  à  opposer  à  l'opinion  très  souvent  exprimée,  d'après  la- 
quelle la  rH:^iilution  est  une  affaira  de  grâce  et  ne  constitue  aocnn 
droit  fcf.  Ilinn  MARDI,  Lchre  von  der  Wiedercinsctzung  in  den  voriijen 
^Uiinl,  pp*  7,  2u,40,  41,  GolUngue,  1831,   et  MfiYBn>  Principes  sur  lei 
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(!)  Toute  celle  question  ne  sera  bien  élucidée  que  quand 
lous  aurons  déterminé  la  validité  de  Isl  simple  €)*reur  et-dé- 
Qontré  en  quelle  mesure  elle  n'exclut  pas  le  libre  arbitre; 

uciitions  transitoires t  p.  183,  Amsterdam,  1813.  D'après  Metcr  et 
Vebbr  [Bûckanwendung  pcfitivei'  GesetzCy  lSil,.p.  54»),  le  droit  à  la 
estitution  n'est  pas  inhérent  au  contrat  lai-mèine  ;  ils  sont  donc 
Dgiques  quand  ils  font  rétroagir  une  loi^  supprimant  les  restitutions, 
nr  des  contrats  antérieurs.  Quand  Savigny  s'élève  contre  cette 
formation  (Vllï,  443  sq.)  et  soutient'  que  la  restitution  est  un 
droit  véritable  et  acquis,  différent  simplfement'  dans  sa  forme  du 
Iroit  à  la  plainte  ou  à  l'opposition,  il  a  raison  en  principe  ;  mais  il 
ist  en  contradiction  avec  sa  conception.  d&4a  violence,  de  la  fraude 
t  de  l'erreur,  qui  ne  sont  pour  lui  que  des  bienfaits  juridiques, 
positifs  et  extérieurs,  n'ayant  pas  leur  racine  profonde  dans,  le 
ibre  arbitre,  et  il  ne  résout  pas  cette  contradiction  insoluble  en 
liant  que  la  restitution  soit  un  acte  de  faveur  objectif  (VII ^  ii7): 
lar,  comme  dit  Saviany  lui-même  en  cet  endroit,  la-vraie  grâce;, 
iccordée  même  aux  criminels,,  ne  peut,  avoir  ce  oaractère  objectif 
jue  «  quand,  considérée  d'un  point  de  vue  supérieur,  la  stricte 
application  de  la  loi  apparaîtrait  comme  une  injustice,  par  rapport 
lux  circonstances  spéciales  du  cas  particulier  ».  Et  pourtant  per* 
sonne  n'aurait  l'idée  de  prétendre,  si  Ton  suppriinait  aujourd'hui  le 
droit  de  grâce,  que  les  criminels  ont'  dtx)itt  à  la  persistance  de  ce» 
mesures  de  faveur  pour  leurs  actions  déjà  accomplies  (et  non  gra* 
ciées].  Ainsi  le  sens  juridique  de  Savigny  est  ici. en. contradiction 
évidente  avec  sa  théorie  qui  méconnaît  la  véritable  racine  pro- 
fonde de  la  restitution  pour  cause  de  violence,  fraude,  erreur,  etc.. 
Quand  Meyer  (ouvr,  cit.,  p.  185)  établit  qu'une  loi  supprimant  Ifes 
restitutions  doit  entrer  immédiatement  en  vigueur,  en  se  basant 
sur  le  fait  qu'aucune  foitne  dfc  procédure  n'est  alors  donnée  légale- 
ment, Saviguy  pourrait  d'autant  moins  opposer  sa<  théorie  .i  cette 
aflirmalion  que,  d'après  la  dite  théorie,  il.  s'agirait  ici  de  la  sup- 
pression d'une  institution  juridique  tout  entière,  et  par  conséquent 
l<s  lois  qui  la  suppriineut  devraient  rétroagir.  Ici  son  sens  juri- 
<iique  le  met  en  contradiction  arec  sa  tbéorie  de  là  rétroactivité 
«orame  avec  sa  théorie  de  la  violence,  de  la  fraude  et  des ^ resti- 
tutions. 

Enfin  Web'er  veut  appliquer  une  loi  qui  établit  ou  qui  augmente 
les  restitutions  possibles  à  des  contrats  antérieurs  ;  nous  le  réfute- 
rons en  observant  simplement  que,  s'il  en  était  ainsi,  des  lois  ulté- 
neures  ré.igiraient  sur  des  actions*  individuelles-  antérieures-  dé 
Vautre  contractant  et  les-  modifienûent* 
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SL  6n  provoquant  chez  celui  qui  agit  uue  représentation 
faus!>6  (les  faits  qui  déterminent  sa  volonté,  Ton  exclut  le 
libre  arbitre,  pourquoi  la  représentation  fausse  des  faits  que 
n'a  pas  provoquée  un  tiers  n'exclurait*elle  pas  aussi  le  libre 
arbitre  ? 

Rappelons  tout  d'abord  la  définition  que  nous  avons  don- 
née plus  haut  :  le  libre  arbitre  est  la  détermination 
de  l'individu  par  lui-même.  Donc,  toute  fausse  représenta- 
tion, si  elle  résulte  de  l'activité  propre  du  sujet,  apparaît 
également  comme  sa  propre  détermination  individuelle, 
c^est-à-dire,  comme  un  acte  de  sa  liberté,  et  même  comme 
la  garantie  du  caractère  illimité  de  son  libre  arbitre,  et  non 
comiue  sa  négation. 

Car  nous  sommes  ici  sur  le  terrain  de  la  liberté  lormelle 
ou  du  libre  arbitre  privé,  où  même  l'arbitraire  est  valable. 
Ici  le  sujet  n'est  pas  forcé  de  connaître  et  de  vouloir  le  vrai. 
Bit^ii  plus,  il  y  a  le  droit  formellement  arbitraire  de  nepas  se 
préoccuper  de  la  vérité,  de  ne  pas  chercher  à  connaître  ce 
qui  t  xiste  en  dehors  de  lui,  et  de  se  mettre  en  conformité 
avec  tout  ce  qui  est  objectif.  Cette  insouciance  est  Fexpres- 
sion  légitime  de  la  détermination  de  l'individu  en  sol;  et 
ainsi  la  représentation  fausse  qu'il  se  crée  lui-même, 
pui[5f|u'elle  découle  de  l'activité  propre  de  son  esprit,  doit 
Hve  considérée  comme  un  objet  de  sa  détermination  spon- 
tanéti,  qui  suppose  l'existence  de  son  libre  arbitre.  A  présent 
il  est  donc  établi  que,  quand  un  autre  sujet  empiète  illégale- 
luenl  sur  la  volonté  de  l'individu  (dol  et  violence),  il  ne  peut 
plus  être  question  du  libre  arbitre  de  ce  dernier  :  au  con- 
traire, la  fausse  représentation,  qui  est  l'œuvre  de  l'individa 
luj-nième,  prouve  l'existence  de  sa  détermination  sponta- 
n<Je  et  n'exclut  donc  pas  le  libre  arbitre. 

Si  nous  comparons  les  cas  de  fausse  représentation  dans 
Tacle  de  volonté  au  cas  examiné  plus  haut  (B.  a^  d^ 
manque  de  volonté,  nous  remarquerons  d'abord  la  différence 
suivante  :  l'erreur,  que  nous  rencontrons  dans  le  cas  cil^ 
plus  haut,  est  de  nature  telle  que  le  contenu  de  la  volonté 
et  €t4ui  de  Y  acte  sont  totalement  distincts  Tun  de  l'autre  ,3 
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«n  résulte  un  acte  extérieur  non  voulu,  que  Tabsence  de 
volonté  rend  nul  ;  c'est  le  cas  qui  se  produirait  si  je  vou- 
lais épouser  une  certaine  personne  et  que  j'en  épouse  une 
autre,  si  je  voulais  acheter  du  vin  et  que  j'achète  du  vi- 
naigre (I).  Mais  il  n'en  est  plus  ainsi  dans  le  cas  où  j'ai 
payé  une  personne  pour  des  services  que  je  crois,  par  er- 
reur, avoir  reçus  d'elle,  et  qu'elle  ne  m'a  pas  rendus  réelle- 
ment (2)  ;  ou  bien  encore  dans  le  cas  où,  m'abusant  sur  la 
valeur  d'un  objet,  je  l'achète  plus  cher  qu'il  ne  vaut  ;  car, 
dans  ces  deux  cas,  je  voulais  payer  une  personne  déterminée 
et  acheter  un  objet  déterminé  ;  or,  j'ai  payé  cette  personne 
et  acheté  cet  objet.  Donc  ma  volonté  et  mon  acte  étaient 
identiques;  seul  le  motif  qui  a  déterminé  mon  acte  était 
erroné. 

De  ce  qui  précède  découle  la  règle  suivante  :  Ce  qu'il  im- 
porte de  connaître,  c'est  le  contenu  de  la  volonté,  son  iden- 
tité ou  sa  non-identité  avec  l'acte,  et  non  pas  le  motif  qui 
la  détermine. 

Cette  règle,  comme  on  l'a  pu  remarquer,  ne  manque  pas 
de  justesse.  Mais  nous  ne  devons  pas  nous  en  tenir  à  ce  ré- 
sultat. Il  nous  faut  immédiatement  aller  plus  loin  et  dire  : 
les  motifs  peuvent  être  tels,  par  rapport  au  contenu  de  la  vo- 
lonté, qu'ils  se  confondent,  s'identifient  avec  lui  —  auquel 
cas,  s'il  y  a  erreur  dans  les  motifs  d'une  action,  il  y  a  volonté 
incomplète  —  ;  mais  ils  peuvent  aussi  ne  pas  s'identifier 
avec  lui.  En  d'autres  termes  :  les  motifs  —  et  leur  effet  dé- 
oisif  sur  la  résolution  —  sont  dans  un  rapport  purement 
quantilalif  \\S'k'y'is  de  la  volonté  elle-même. 

Il  en  résulte,  premièrement  :  que  ce  qui  est  une  erreur 
dans  les  motifs,  peut  aussi  représenter  une  erreur  sur  le 
•contenu  de  la  volonté  —  dans  une  action  accomplie  —  ; 
inversement,  que  ce  que  l'on  peut  appeler  erreur  sur  le 
contenu  de  la  volonté,  apparaît  comme  une  simple  erreur 
dans  les  motifs;  ou  bien  encore  que  Terreur  non  véritable 

(1)  L.  IX,  de  contr.  emt,  (18,1). 

(2)  L  LXV,  §  2,  de  cond,  indeb.  (12,6). 

Lassalle  I.  S 
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(Savi^Miy  réaait  sous  ce  nom  error  in persona^  incorporer 
in  i^ubsîaniia)  et  \  erreur  véritable  (dans  la  inesore  où  la 
loi  n^ctinriait  son  efticacilé)  d'oqI  plus  ooe  nature  distincie 
et  Bo  confondent  entre  elles. 

r/est  te   qui  se  produit,  pour    ne  parler  d*abord  que  de 
Terretir  véritable,  quand  j'achète  un  objet  à  cause  de  cer- 
ttime^  qualités  que  je  lui  suppose.  A  part  quelques  cas  très 
rarei»,  Terreur  dans  les  qualités  est  sans  etTet  dans  le  droii 
roiiKiin,  c|ui  la  considère  comme  une  simple  erreur  dans  le^ 
motif.    Al-iis,  si  au  lieu  d'un  esclave,  j'achète  une  esclave, 
Terreur  sera  efficace  (sans  pouvoir  néanmoins  être  imputée 
au  marchand)  ;  ce  sera  une  erreur  véritable,  essentielle  (l; 
Savigny  en  indique  la  raison  :  les  esclaves   femoies  ne 
peuvent  iHre  employées  qu'aux  travaux  domestiques,  laa- 
dis  que  le.s  esclaves  hommes  peuvent  être  employés  ila 
eollun?  des  champs  et  dans  les  ateliers  :  c'est  pourquoi  il 
n  y  a  pas   ici  simplement  erreur  dans  le  motif;  puisque  le 
genre  de  services  rendus  par  ces  deux  catégories  d'esclaves 
est  loul  dilTérent,  il  y  a  erreur  sur  Tobjet  acheté  (2).  En 
irfTet,  je  puj^  dire  ici  que  j'ai  acheté  des  services  iouldiffi- 
rrnts  de  ceux  que  j'ai  voulu  acheter.   Mais,  d'une  part,  le 
getirt'  d'utilisation  ne  représente  qu'un  motif  de  mon  achat; 
d*  au  Ire  pui  t,  si  à  la  place  de  bon  vin  j'achète  du  vin  aigri, 
il  n'y  a  pas  erreur  efficace  (3)  ;  et  pourtant  la  diflérence 
dans  le  mode  d'utilisation  et  par  conséquent  dans   l'objet 
liitoirième   est  bien  plus  grande  ici  que  la  différence  entre 
le  mode  d'utilisation  des  esclaves  homme»  et  celui  des  es- 
claves femmes  :  car  le  vin  aigri  n'est  pas  consommable  et 
tout  au  plL]s{>eut4l  être  utilisable  pour  la  cuisine. 

Si  je  rerois  un  prêt  de  Sejus,  croyant  le  recevoir  de  Ga- 
jus,  je  ne  trontracte  aucune  obligation  vis-à-vis  de  Sejus 
{hnc  emm  nisi  inter  conseniientes  fieri  poiesl)  (4).  A  juste 

(1)  L.  XI,  ^  l,  de  contr.  emt.  (18J). 

(2)  8avig.\v,  ouvr.  cit.,  111,  282. 

(3)  L.  IX,  j?  2,  de  contr.  emt.  (18,1). 
(4}  L.  XXXit,  de  reb.  cred.  (12,1). 
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litre  Ton  considère  qu'il  y  a  ici  erreur  sur  la  personne,  c'est- 
à-dire,  une  erreur  non  véritable,  une  absence  de  volonté 
(v.  Savignr,  111,  270).  En  effet,  je  n'avais  aucunement  Tin- 
tention  de  traiter  avec  cette  personne.  Mais  Sejus  ne  peui 
m'intenterune  action  en  restitution  de  son  argent  qu'en  in- 
voquant l'erreur  dems  le  moii/  {condictio  ob  causant  dcda- 
non).  Car  Sejus  n'a  commis,  en  réalité,  qu  une  erreur  dans 
le  motif  et  il  n'a  le  droit  de  réclamer  son  argent  qu'en 
vertu  de  celte  errewr  ;  car,  il  ne  saurait  réclamer  Tax^^eat 
dont  il  s'est  départi  volontairem^ent  qub  parce  que  le  mo- 
tif qui  Ta  déterminé  était,  non  pas  de  me  faire  un  cadeau, 
mais  un  pri^t. 

Les  cas  où  Ton  peut  attaquer  une  opération  juridique 
pour  cause  de  motif  erroné  — actions  édiliciennes,  condie- 
tioas,  —  doivent  être  considérés  comme  des  exceptions 
purement  poêiiives  (1).  Les  édits  édiliciens  spécitient  qu.e 
l'acheteur  d'esclaves  et  de  bétail  a  le  droit  de  résilier  san 
achat,  s'il  remarque  après  coup  des  défauts  qui  ne  sautent 
pas  aux  yeux,  môme  au  cas  où  il  a  affaire  à  un  venditor 
ign»ra)^s  (cette  règle  fui  étendue  plus-  tard  aux  objets  de 
toute  nature,  metiM-es»  ou  immeubles).  Ainsi  un.  esclave, 
par  exemple,  qui  a  l'habitude  de  s'évader  ou  simpleiaeBt 
de  s'absenter  pendant  un  certain  temps  {/tcffiiivtts  errove) 
OQ  un  animal  malade  peuvent  être  rendus  par  l'acheteur. 
Mais  il  est  évident  que  cette  erreur  dans  les  motifs  de  Tachât 
est  platôl  une  erreur  sur  les  qualités  de  l'objet  acheté,  ainsi 
qu'une  erreur  sur  le  genre  de  services  achetés  ;  si  donc  cette 
erreur  devait  un  jour  faire  annuler  le  marché,  elle  pourrait 
être  considérée,  aussi  bien  que  l'achat  d'une  esclave  femme 
po«r  u0  esclave  hamdue,  comme  une  erreur  substmitielle 
[nrer  m  subsiantia).  Ainsi,  ce  n'e«t  paâ  l'idée  fondam^ajD^ 
taie  des  édits  édtlfciem  elle-même^  mais  les  deux  sortefi 
d'objets  auxquels  ils  limitaient  primitivement  leurs  dispo- 
sitions et  la  {orme  particulière  sous  laquelle  ils  remédient 

iI)Savigny,  ouvr.  cit.,  III,  359. 
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à  un  vice  du  contrat,  qui  en  constituent  l'élément  positif  (1). 
Si  j^  paie  une  certaine  somme,  parce  que  je  croyais  la 
devoir,  si  je  paie  d'avance  une  dot  et  que  le  mariage  n'ait 
pas  lieu  [t),  si  je  dédommage  quelqu'un  pour  des  objets  que 
je  lui  ai  perdus  et  que  ces  objets  soient  ensuite  retrouvés  (3^, 
j'ai  alors  la  condiciio  indebiti,  la  condictio  ob  causam  dalo- 
rum^  la  condictio  sine  causa.  En  fait,  dans  tous  ces  cas,  le 
rapport  du  motif  à  l'action  est  tel,  que  l'action  est  la  simple 
exr'culîon  du  motif,  et  qu'une  erreur  dans  celui-ci  altère  le 
caraclère  de  l'action.  Je  voulais  payer,  je  voulais  constituer 

(t)Cfîï?i  apparaît  aussi  très  clairement  dans  le  fait  dont  il  vi^ut 
d'être  question,  à  savoir  que   les  dispositions  des  édits  édilicit'ii^ 
furent  ^tendues  ultérieurement  par  la  jurisprudence  romaine  aux 
objeU  de  loiite  nature.  Et  quand  Savigny  (p.  359)  voit  dans  l'inaii- 
niiasibiliié    de    la  plainte  pour    les  vices    de    contrats,   inadrnis- 
«ible<j    diitis  les  cas  de  plaintes  édiliciennes,   la    preuve   que  ce^ 
dernÏLTPs    sunt   de    simples     dispositions    posiliveSy    on    peut  lui 
répondre  que  cela  n'est  pas  vrai  partout,  car  dans  I.  XIII,  §  1,''^ 
actionihis  f'tnt.  et  vend.  (19,1),  il  est  dit  expressément  :  «  Item  qui 
fiirem  vendiilit,  aut  furjitivnm  si  qnidem  sciens  prxstare  débet,  quanli 
emtoris  interfuit  non  decipi,  si  quidem  ûfnorans  fecit^  id  lanlum 
ex  emtï  acticne  praestiturum,   quanto  minoris  essem  emturus,  si  iii 
ita  e«ise  sciissem.  »  Ainsi  ce  passage  confirme  très  nettement  l'opi- 
nion qui^  Jïous  avons  développée  ;  cf.  1.  XI,  §  6  et  7  de  act.  emi  De 
même,  !.  XIX,  locat.  cond.  (19,2)   où  Ulpien  dit,  §  i  :  «  Si  quis  dolh 
viliosu  i'jnanis  locaverit,   deinde  vinum  eflluxerit,  tenebilur  in  i*l. 
qund  inierest,  nec  ignorantia  ejus  erit  excusata;  et  ita  Gassius  scrip- 
§it,  Aliter  alque  si  saltum  pascuum  locasti,  in  quo  herbamaia  nas 
cebatur,  liic  enim  si  pecora  vel  demortua  sunt  vel  etiam  détériora 
facta»  qnoti  interest,  prœstabitur,  si  sciisti ;  si  ignorastij  pensioneffi 
non  peifis  :  el  ita  ServiOy  Labeoni,  Sahino  placuit.  »  C*est  surtout  le 
deiixièini^  cas  cité,  où  Ulpien  s'appuie  sur  les   avis  des  anciens 
juristes,  qui  réfute  Savigny.  Contrairement  à  ce  qui  arrive  dans  le 
premier  caiî»  si  le  loueur  ignore,  il  n'est  redevable  d'aucun  dédoni- 
raaf^ement  pour  les  dégâts  survenus.  Ainsi,  il  n'y  a  même  pas  culp<i 
de  sa  part.  Mais  il  n'a  pas  le  droit  de  réclamer  le  prix  du  louage: 
celui-ci  iioH  lui  être  refusé  par  une  simple  exccptio  dans  une  plainte 
ordînairp  contre  un  contrat,  à  cause  d'une  erreur  sur  l'utilité  de 
robjet  l<ïu^. 

(2*  L.  VI,  VII,  IX,  de  condictione  causa  data  c.  non  sec.  (12,4). 

(3)  t..  H,  de  condict.  sine  causa  (12,  7). 
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une  dot,  je  voulais  dédommager,  et,  dans  ces  trois  cas,  j'ai 
fait  ce  que  je  voulais  faire.  Il  n'en  est  pas  de  même  dans 
l'exemple  cité  plus  haut,  où  je  voulais  payer  quelqu'un  pour 
des  services  que  je  croyais  avoir  reçus  et  où  ces  services 
reposaient  sur  une  erreur  de  ma  part.  Car,  juridiquement 
pariant,  payer  équivaut  à  donner  ;  mais  c'est  donner  pour 
une  raison  déterminée  ;  et,  puisqu'ici  j'ai  donné,  la  nature 
juridique  de  Faction  n'a  pas  changé  (1). 

Ainsi^  dans  les  condictions  également,  le  motif  a  une  im- 
portance qui  va  jusqu'à  épuiser  l'acte  dans  sa  totalité  et,  par 
son  erreur  à  enlever  à  l'action  accomplie  le  caractère  d'ac- 
tion voulue  (2).  Ainsi  la  question  de  savoir  si  les  motifs  re- 

(1)  L'on  ne  saurait  établir  une  distinction  entre  les  de  ux  actes 
en  disant  :  J'ai  voulu  payer  —  et  j'ai  gaspillé  mon  argent.  Car  de 
même  que,  juridiqueiîient,  payer  signifie  donner  pour  une  raison, 
gaspiller  signifie  donner  sans  raison.  Ainsi,  Ton  ne  changerait  que 
les  mots,  mais  non  la  chose  elle-même. 

(2)  Il  convient  ici  de  démontrer  pourquoi  une  erreur  sur  la  valeur 
d'un  objet,  au  moment  de  Tachât  ou  de  la  location,  ne  peut  jamais 
annuler  un  marché.  Nous  verrons,  à  ce  propos,  qu'une  erreur  sur  la 
valeur  ne  représente  même  pas  une  erreur  dans  le  motif.  En  même 
temps  nous  montrerons  que  Ton  n'est  aucunement  autorisé,  comme 
fait  partout  Savigny  (Cf.  p.  ex.  111,  345,  35o),  à  considérer  Tindiffé- 
rence  avec  laquelle  toutes  les  législations  traitent  (avec  juste  raison) 
l'erreur  sur  la  valeur  de  l'objet,  comme  un  puissant  argument  con- 
tre l'importance  de  l'erreur  dans  le  motif. 

La  raison  pour  laquelle  les  législations  considèrent  et  doivent 
considérer  Terreur  sur  la  valeur  comme  étant  sans  importance  — 
quoique  la  valeur  semble  être  aussi  tout  d'abord,  une  qualité  de 
Tobjet,  et  même  d'après  les  idées  de  notre  époque,  une  qualité  es- 
sentielle —  repose  sur  un  antagonisme  économique  et  sur  une  loi 
de  l'esprit  ;  et  c'est  probablement  \k  la  raison  pour  laquelle  les  ju- 
ristes ne  Tout  jamais  comprise,  quoique  la  conscience  obscure  des 
peuples  lui  ait  toujours  accordé  l'efficacité  qui  doit  lui  revenir.  Qui- 
conque veut  acheter,  a  en  main  une  valeur  d'échange  (argent)  et  il 
teut  justement  s^en  départiry  pour  avoir  une  valeur  d'utilité  (une  chose 
dusage  domestique,  de  la  viande,  du  bois,  un  outil,  etc.).  Si  donc 
l'acheteur  reçoit  la  valeur  utile  de  nature  déterminée,  qu'il  voulait, 
l'idée  de  Tacte  est  épuisée,  le  mobile  nécessaire  a  complètement 
reçu  satisfaction.  Qu'adviendrait-il  de  cette  valeur  d'utilisation  dômes- 
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prL^tileut  tunit  le  contenu  de  la  V4)l<Marlé  et  «oaséquAmnMt 
ëétiTfiHnetil  «a  résolutifim,  enveioppeat  en  •eiix-Aiénkes  £«oi 

ItgUÊ,  51  on  na  rutilisait  pas,  mais  si  on  voulait  de  nouveau  la  tra- 
tluUfî  en  Bii  contre-partie,  la  valeur  d'édhange,  c'est-à-dire  la  vendre  • 
C*esl1â  um*  question  tout  à  fait  étrangère  à^oette  opération,  qii 
même  s^emMe  Atre  exclue  par  la  nature  même  de  i  acte  ;  car,  dais 
fte  dtîtnit*!',  Tacbeteur  a  montré  qu'il  ne  voulait  pas  avoir  de  valear 
d'éthniïf^e  —  puisqu'il  s'en  est  départi  — mais  àe  la  valeur  d*utilil'% 
dont  l'existence  n*est  pas  le  moins  du  monde  atteinte  par  son  rap- 
port avec  1-L  valeur  d'échange.  Ce  principe  peut  sembler  dur  et  écra- 
sant, pt  poni  cette  raison,  il  commence  peut-être  -à  disparaîtreà 
une  époiue  t>à,  par  suite  de  l'évolution  économique,  du  dévelopf)e- 
mf  ni  de  la  vie  comiaerciale  et  du  crédit,  presque  tous  les  objets 
se  Lrausftinnent  constamment,  d'une  façon  circulaire,  pourrait-on 
dire,  en  ar;^ent,  ou  du  moins  où  leur  aptitude  à  être  comparée  avec 
leur  (?qulv;iîent  en  argent  constitue  sa  principale  raison  d'êlre, 
donc,  a  ime  époque,  où  la  qualité  des  corps  en  tant  que  corps  et  lenr 
UJiJité  n'tbi  plus  qu'une  ombre  et  où  Tombre,  la  figure  qu'un  objet 
projette  sur  un  milieu  situé  en  dehors  de  lui  —  la  valenr  d'échange 

—  commence  à  devenir  le  corps  ;  mais  il  n'en  conserve  pas  moins 
sa  vi^'u eu r  logique  et  juridique. 

Voici  «^nrore  ce  qui  prouve  que  nous  sommes  en  "présence  du  vé- 
rltabli^  nioiir.  Si  j'achète  un  objet  dont  la  destination  n'est  pas  de 
figurer  corn  nie  valeur  d'utilité,  mais  comme  valeur  d'échanpe,  il 
jeut  arriver  que  je  commets  une  erreur  pour  cause  de  valeur 
dV'clmngr  insuffisante.  Ainsi,  au  cas  où  j'achète  du  plomb  pour  de 
l'argent,  on  du  bronze  pour  de  l'or  (1.  IX.  §  2  ;  1.  X,!.  XTV,  1.  "XU. 
§  \j  ile  eonfr,  cmt.,  18,  1).  Les  métaux  précieux  ont  pour  caractère 
de  n'élre  pas  considérés  comme  des  valeurs  utilisables,  mais  comme 
des  représentants  d'une  valeur  d'échange.  Ce  n'est  pas  seulement 
là  le  ciiï,  qufind  j 'achète  de  l'argent  et  de  l'or  en  barres,  action  qui 
ne  peut  avoir  d'autre  but  que  d'échanger  de  nouveau  ces  métaBi 
contre  d' nu  1res  objets  ou  de  les  conserver  pour  un  écbange  ultérieur 

—  auquel  cas,  c'est  uniquementleur  valeur  d'échange  qui  est  déter- 
minante pour  moi  —  mais  aussi  quand  j'achète  des  ustensiles  d'or 
el  d'argiMit.  Car  ceux-ci  sont  destinés  au  luxe,  et  le  'luxe  n'est,  lui 
atissi^que  l'exhibition  d'une  valeur  d'échange  inactive,  de  sorte  que, 
sans  c**tle  valeur,  les  objets  en  question  ne  sauraient  servir  pour  le 
luxe.  ^Ctt.tc  spécification  relative  aux  métaux  précieux  neconstitne 
pas  une  e\e^ption,  mais  une  simple  conséquence  logique  eu  con- 
cept. 

Mais  si,  ^Junnd  j'achète  un  objet,  je  suis  lésé  dans  sa  valeur  d'uti- 
Usatiou  par  uu  défaut  caché,    l'achat    est   certainement  nul  :  c'est 
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exÎBtence  ou  la  questiosa  des  rapports  des  motifs  et  de  la  vo- 
lonté, a,  comme  nous  avons  vu^  an  caractère  qmaniUatif. 

j)récisémentii  celte  question  que  se   rapportent  les  plaintes  édiXi- 
ciennes,    faites  {>ar  exemple   quand  niie  terre  achetée  exhale  des 
miasmes  (Ulpjen,J.  XUX,  Je  £d.  ed.«21,  \),  ou  quand. un  pâturage  loné 
ne  produit  que  de  la  mauvaise  herhe  (Olp.^  1.  XJX,  loc.  cond,,  19^ 
•et  1.  iy«  Cad  deœd.  éd.)  ou  quand  un  bœuf  est  dangereux  de  Ja  corne 
[Paix,  1.  XLIU,  de  xd  éd.)  ou  quand   des  tonneaux  loués  sont  dé- 
fectueux (L.  XIX,  loc.  cond.)  ou  eu  un  mot,  comme  dit  Ulpi<en  : 
c  proinde  &i  quid  taie  fuerit  vitii  seu  morbi  quod  umm  mhiisteriumgue 
hominisiaipedia^  id  dabit  redhibiLioni  locum  j>  (L.  I>g  8.  de  œd.  éd.); 
^e  sorte  que  Savigny  a  tort  de  dire  (III,  Tô9)  que^  dans  les  plainies 
édiliciennes,   les  motifs  de   plainte   sont   déterminés  d'une  façon 
«  très  spéciale  et  très  arbitraire  ».  On  doit  plutôt  dire,  comme  le 
prouvent  les   dernières  citations  dMJIpien,  qu'elles  découlent   de 
ridée  de  icaleur  d'utilité  opposée  à  la  valeur  d'échange  ei  qu'elles 
épuisent  cette  idée.  L'art  1641  du  Code  civil  a   été  très  judicieuse- 
ment imité  de  ce  passage  d'Clpien  :  «  Le  vendeur  est  tenu  de  la  gar 
raulie,  à  raison  des  défauts  cachés  de  la  chose  vendue  qui  la  ren^ 
dent  impropre  à  Image  auquel  on  la  destine*  ou  qui  diminuent  tel- 
lement cet  usage  que  l'acheteur  ne  l'aurait  pas  acquise  ou  n'en  au- 
rait donné  qu'un  moindre  prix,  s'il  les  avait  connus.  >»  Donc  Savlgny 
commet  une   erreur  capitale  et  pleine  de  conséquences,  quand  il 
pose  en  principe  (lll«  3iio)  que  le   contrat  résultant  d'une   erreur 
conserve  sa  .validité,  qu'elle  porte  mr  la  valeur  ou  sur  r  usage  de.l'ob^ 
jet,  etc.,  et  considère  ausuiteles  plaintes  édiliciennes  comme  une 
exception  à  ce  principe.  Car,  il  est  à  présent  évident  :  1°  qu'on  ne 
peut  pas,  eu  .règle  générale,  user  du  fait  que  l'erreur  sur  le  prix  est 
ifans  irapontanoe  comme  d'un  argument  pour  établir  le  manque  de  va- 
lidité de  Terreur  dans  le  motif,  parce  que  l'erreur  sur  la  valeur  ne  cons^ 
titue  pas  d'erreur,  même  pas  une  erreur  dans  le  motif;  2^  que  l'on  ne 
peut  pas,  d'une  .manière  .générale,  parler  de  l'erreur  sur  la  valeur  et 
dans  le  motif  comme  de  chose  s  parai  lé  le  s  et  les  identifier  ;  elles  sont 
au  contraire  de  nature  diamétralement  opposée  ;  3^  qu'on  ne  pe.ut 
pas,  avec Savigny,  poser  en  principe  :  que  l'erreur  sur  l'usage  est  in- 
différente et  que  les  plaintes  édiliciennesn'en  sont  qu'une  exception  : 
mais  qu'au  contraire  il  faut  adopter  comme  principe  :  que   l'erreur 
sur  l'usage  d'un  objet  alTaiblit  le  contrat  et  que,  d'une  part,  les  cas 
d'erreur  essentielle  qui  peuvent  se  produire  ici,  d'autre  part,  l'in- 
troduction et  le  développement  doctrinal  des  plaintes  édiliciennes 
dans  le  droit  romain. ne  sont  autre  chose  que  la  manifestation  et  le 
•développement  de  ce  .principe. 
Pour  que  cette  démons  ration  fût  complète,  il  faudrait  encore  dé- 


120  PREMIÈRE   PARTIE.   —  TnÉORIB  DES  DROITS   ACQUIS 

Et  pour  relie  raison  môme,  nous  découvrons  à  rinlérieur 
de  cette  linjite  quantitative  le  point  où  les  dispositions po- 

motitrer  que  la  plainte  en  rescision  faite  à  la  suite  d^achat  de  biens» 
fonds,  parce  qu'on  est  lésé  dans  le  prix  de  vente  ultra  dimidium^  nt 
con!»Lilue  pus  invalidité  du  contrat  pour  erreur  sur  le  prix  raaqnet 
cas  rarjtiumentation  que  nous  venons  d'exposer  serait  détruit*? . 
Cetlf  loi  repû:ie  sur  une  idée  à  la  fois  morale  et  économique.  11  est 
évident  qu'elle  ne  pense  pas  à  une  erreur  sur  le  prix  :  autrement, 
l'acheteur  couime  le  vendeur  du  bien-fonds  devraient  avoir  les 
mêmes  droits.  Même  cela  devrait  être  le  cas  pour  Tacheteur  senl, 
car  le  veruleur  doit  connaître  ce  qui  lui  appartient.  Néanmoins, 
c'est  le  vendeur  seul  qui  a  ce  droit  :  ce  droit  ne  repose  donc  pas  sur 
une  e[reur  supposée  dans  la  valeur,  mais  sur  ce  fait  que  racheteur 
ne  doit  pas  abuser  immoralement  de  la  nécessité  qui  pèse  sur  le 
vendeur,  (Celte  loi,  dans  son  idée  fondamentale,  fait  partie  des 
lois  sur  l'usure,)  Seul  le  vendeur  peut  être  pressé  par  la  nécessité, 
car,  quelque  grande  que  puisse  être  sa  richesse  en  valeurs  d'utilité, 
il  peut  se  trouver  dans  Tembarras,  par  suite  du  manque  de  moyens 
de  paiernettt  qui  ne  consistent  qu'en  valeurs  d'échange  générales 
(arj^^ent).  Chez  Tacheteur,  au  contraire,  qui  arrive  armé  de  cette  va- 
leur générale  d'échange,  et  qui  précisément  a  l'intention  de  l'échanger 
contre  une  utilité  déterminée,  dont  l'acquisition  esttoujours  l'objet 
de  son  libre  choix,  cette  possibilité  d'un  manque  de  moyens  est 
exclue  par  sa  situation  même.  (Remarquons  encore  que,  si  pour 
l'acheteur  la  valeur  commutative  n'apparaît  ni  comme  but,  ni 
comme  motif  de  son  action,  parce  qu'il  veut  justement  se  départir 
de  la  valeur  iréchange,  afin  d'acquérir  en  retour  de  la  valeur  d'uti- 
lité, il  n'eu  est  pas  de  même  pour  le  vendeur.  Car  celui-ci  veut  au 
contraire  réduire  de  la  valeur  d'utilité  en  valeur  d'échange.  Or,  le 
motif  et  le  hut  de  sa  volonté,  c'est  d'acquérir  une  valeur  d'échange; 
et,  s'il  est  lésé  en  cela —  c'est-à-dire  dans  le  prix  —  le  souci  qu'il 
en  a  n'est  aucunement  exclu  par  la  nature  logique  de  son  acte, 
puisqu'il  n'est  pas  lésé,  comme  l'acheteur,  dans  ce  dont  il  veut  se  dé- 
partir, mais  dans  ce  qu'il  veut  acquérir).  Aussi,  quelque  fréquentes 
qu'aient  été  les  tentatives  des  commentateurs  et  des  écrivains  juri- 
diques, pour  étendre  la  loi  célèbre  de  Dioclétien  et  de  Maximien 
(L,  H,  Cod.  de  resc.  vend.  4,  44)  à  l'acheteur  (méconnarssant  ainsi  la 
nature  l'couomique  de  la  question),  les  législations  ont  toujoars  sn 
s'en  préserver  par  leur  tact  pratique  :  seul  le  droit  piémon tais  an- 
térieur à  la  Révolution  française  méconnut  à  un  tel  point  le  droit 
romain  et  étendit  cette  loi  également  à  l'acheteur  (1770). 

l\  en  est  tout  autrement  dans  le  Code  prussien.  Ici  le  droit  de  con 
lestation  e^t  accordé  à  l'acheteur  seul  (I  part,  litre  XI,  §  58-69)  pour 
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ûUves  des  différentes  l(5gislations  exerceront  leur  action 
lélerminante,  le  point  où  Vêlement  quanlitatif  des  simples 
motifs  commence  ou  ne  commence  pas  à  coïncider  qualitati- 
vement avec  y  acte  de  volonté  lui-même  (1).  Mais,  dans  la 

cause  de  lœûo  enormis  :  celle-ci  apparaît  ici  logiquement  comme 
ane  invalidité  exceptionnelle  pour  cause  d'erreur  dans  le  motif 
[comme  il  est  dit  expressément  au  §  59  ;  ce  trait  devra  être  ajouté 
à  la  distinction  comparative  qui  va  bientôt  suivre).  Et  quelque  peu 
logique  et  juridique  que  puisse  paraître  cette  conception  en  eile^ 
m  t'aie,  elle  est  pourtant  très  compréhensible  à  une  époque,  où  de 
profonds  changements  se  sont  opérés  dans  la  vie  des  peuples,  où  la 
valeur  d'échange  d*une  chose  est  devenue  la  réalité  suprême,  ab<i 
sorbant  toutes  les  qualités  de  cette  chose,  où  tous  les  objets  maté- 
riels sont  continuellement  transformés  à  nouveau,  en  argent,  sa 
l'ilcur  d'utilité  ensentielle  a  commencé  à  consister  dans  son  carac- 
tère de  chose  échangeable  et  par  suite  dans  sa  valeur  d'échange  ou 
son  prix. 

Seul  le  changement  dans  la  situation  économique  de  l'Allemagne 
permet  d'expliquer  ces  dispositions  du  Code  prussien. 

(1)  Le  sens  profond  de  cette  proposition  ne  s'explique  que  par  la 
doctrine  de  la  logique  spéculative  sur  le  rapport  de  la  quantité  et  la 
qualité.  Quoi  qu'il  en  soit,  il  est  néanmoins  évident  que  toujours, 
qaaud  des  dispositions  quantitatives  sont  nécessaires  dans  un  cer- 
tain domaine  du  droit,  leur  fixation  est   positive,  sans  pour   cela 
rendre  positif  le  domaine  du  droit  lui-même.  Ainsi,  toutes  les  dis- 
positions pénales  ont,  dans  le  degré  de  la  peine,  une  nature  quan- 
Ulalive,  sans  que  pour  cela  personne  ait  jamais  Tidée  de  considérer 
le  droit  pénal  comme  un  droit  positif.  Et  môme,  si  l'on  montrait  que 
la  détermination  quantitative  (ce   qui  serait  juste,  sans  doute)  est 
une  modification   de  Tidée  fondamentale,    il  n'y  aurait  rien   de 
changé.  Le  mariage  n'est  nulle  part  considéré  comme  un    droit  po- 
sitif C'est  même  pour  cette  raison  qu'il  a  subi,  dans   le  droit  des 
différents  peuples,  les  modifications  les  plus  profondes,  qui  repré- 
sentent l'évolution  de  son  idée  fondamentale,  Faudra-t-il  donc  rat- 
tacher, dans  notre  domaine,  les  différentes  déterminations  quan- 
titatives à  une  idée  conceptuelle  fondamentale  bien  déterminée,  de 
sorte  qu'ils  apparaissent  comme  les  modifications   posées  par  cette 
^dée  fondamentale  ?  Assurément,  et  ce  sera  la  suivante  :  t  Plus  est 
"  ^arge,  étendue,  l'idée  qu'une  législation  se  fait  du  droit  de  l'in- 
''  dvvidn  à  l'arbitraire,  moins  sera  grande  la  force  qu'elle  accordera 
•à  l'erreur  dans  le  motif,  plus  sera  valide  l'action  erronée.  »  (Cette 
Proposition  est  d'apparence  paradoxale  :  sa   vérité  profonde  se  dé* 
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mesure  uù  les  lén;islations  positives  déiiermîoexit  les  limiter 
de  ce  rapport  quantitatif  et  précisent  le  point  où  rélémeoi 

gage  Dëanmoins  de  l'idée  développée  plus  haut  (p.  102  sqq  et  p.  103. 
note  2]  el  elle  apparaîtra  plus  nettement  encore  quand  nous  dis- 
tinguerons l'erreur  en  fait  de  Terreur  en  droit.)  Cette  propositio!i 

—  dont  l'on  pourrait  déjà  trouver  la  confirmattmi  -dans  le  droit  r^- 
mam  —  l^oiii  aussi  Hre.  canfirmée  d'une  fartm  ^wéraîe  par  le  nf 
port  des  U'^islations  modernes  avec  le  droit  rmnam.  Ici,  en  efel 
Tioiis  constaterons  que  les  législations  iiiodemes,  quoîqu'cfles  « 
soient  pas  tnr  ce  point  toujours  logiques  avec  eîles-ménies,  traitent 
bien  moins  rigoureusement  l'erreur,  c'est-è-dire  que  rcfêcadtf 
<ju%?Hes ari:ordenl  aune  erreur,  pour  TanTmlation  d'une  action, «t 
beaucoup  plus  grande  que  dans  le  droit  romain.  Savigny  (fil,  W9; 
se  réftTP,  il  est  \Tai,  au  Gode  prussien,  qui,  selon  lui,  aurait dédaré 
ÎTidiflV^rPïitf?  toute  erreur  dans  le  motif  (l'^part.,  titre IV,  §  1i€  sqq. 

—  luirmi^  Tacte  uniquement  lucratif  on  celui  où  intervient  le  dol- 
Mais  il  ne  ti*»ntpas  compte  que  le  Code  prussien  lionne  f§1%5)la  deC- 
nitioii  ï^uivriTitedu  mot«  motif»  :  «  Si  dans  une  déclaration  un  cer- 
tain ftvéni:  nient  ou  un  fait  est  se^emcnt  supposé  oennne  fait  deja 
arrivr  ou  r^ui  doit  arriver  ultérieurement,  ce  fait  ne  doit  pas  fîTf 
consîdértf  comme  un  motif.  » 

Cette  fitha  causa  était  déjà  sans  effet  dans  le  droit  romain  f^*^'- 
Irn^L  rfe  iiyib.,  2,  20,  i.  XVfl,  §  2,  1.  LXXlî,  §6,  de  contUt.,  35,  I, 
J.  1,  g  R,  iit:  dote  prwl.j  34,  l)  ;  et  dans  la  mesure  où  cette  excfnsioB 
des  nîoli(^  tle  fait  {Cf.  Digeste,  de  eondictiime  causa  daîa  eaum  non  s^ 
cfita)  ne  semblerait  pas  figurer  dans  le  Code  prussien,  on  rviw- 
eontterail  dans  !a  rédaction  qu'il  donne  ^de  la  otmékîio  ùtdfW' 
(I*--  pMttii-,  litre  XVI,  §  166  sqq.)  Par  contre,  d'après  oette  défi  aitic^ï^ 
ïfest  pas  possible  de  considérer  les  qualitésd'un  objet  comme  liotiî 
eicluatit  la  validité  d'une  opération  juridique,  oe  qfii  t-aviçay  wb* 
rapprend  Ini-même)  avait  lieu  dans  le  droitTomaiii,  à  q^eiquesf*- 
ce  plions  près.  Le  Code  prussien,  lui,  dit  en  termes  exprès  fl"parti«. 
titre  IV,  ï;  Rt)  :  «  Une  erreur  sur  des  qualités  de  la  T^ersomie  on  de 
la  chose,  (fui  leur  sont  généralement  supposées,  affaiblit  égaletaent 
ïa  dt'claraliun  de  la  volonté.  »  Comme,  dans  iine  pareille  rechercfc«. 
■ce  qni  importe,  ce  ne  sont  pas  les  paroles,  mais  la  ctiose  elle-méfBe, 
et  comme  dans  les  achats  et  autres  opérations  juridiques  le  looùf 
est  eu  rè^le  générale  précisément  dans  la  qualité  «supposée  (sâB5 
que  par  son  absence  la  nature  de  Tobjet  sort  altérée  ;  ««quel  et* 
seul  ïe  droit  romain  reconnaît  une  error  in  corporeatin  sw/;«te»»^^*' 
Cl.  ^avi;.*t>y,  283),  on  devra  donc  dire  que  le  Code  pniesien  a  donné. 
|iar  Tiijïpntt  au  droit  romain,  une  grande  estension  à  1'a(*ion  aHBO- 
talive  des  motifs  erronés.  Il  y  a  plus  :  l'erreur  sur  toutes  les -cpialit^s, 
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fumiiitatif  en  motif  arriy<e  à  coïncider  avec  la  qualité  mène 
de  Tade  de  Tolonlé  (1),  en  d'autres  ierni€S,  dans  la  iBesomB 

même  sur  celles  que  Von  ne  suppo&e  pas  généralement  à  une  per- 
sonne ou  à  une  chose,  annule  la  déclarHtion  de  volonté,  si  les  qua- 
lités ont  été  supposées  en  termes  exprès  (Code  prussien,  §  77).  Ainsi 
l'action  déterminante  dn  motif  sur  la  volonté  «srt  maintenue.  En 
outre,  dans  des  déclarations  uniquement  lucratives,  la  déclara- 
tion de  la  volonté  ne  seara  jamais  valide  «  dès  qu'il  apparaîtra  qae  le 
motif  erroné,  indiqué  en  termes  exprès,  constitue  Ja  seule  cause  jde 
la  déclaration  de  volonté  (§  ^30).  » 

Le  droit  français  est  encore  bien  moins  strict  que  le  droit  romain. 
Il  reconnaît  comme  cause d'infirmation  tonte  errenr  sur  la  substance 
et  laisse  à  la  jurisprudence  le  soin  d'expliqner  ce  terme  plus  mi 
détail.  Mais  celle-ci  l'a  élargi  et  les  erreurs  dans  le  motif  sont  éga- 
lement infirmatives,  dès  qu'il  apparaît  qu'elles  ont  été  le  motif  dé- 
terminant de  la  volonté  ;  cf.  Ddvercïkb,  De  la  vente,  n®  144  :  «  En 
outre,  la  nullité  peut  résulter  de  l'absence  des  qualités....  mais  pour 
cela  il  faut  que  les  circonstances  ou  les  expressions  mêmes  de  l^cte 
démontrent  que  les  parties  ont  considéré  ces  qualités  comme  motif 
déterminant  de  la  vente;  en  d'autres  termes,  qu'ellef»  «''auraient  pas 
contracté,  si  elles  avaient  su  que  ces  qualités  n'existaient -pas.  »> 
Pardessus.  Coitrs  de  droit,  n*»  148  :  u  En  un  mot.  l'erreur  sur  les  çwa- 
litf's  ou  autres  accessoires  est  réputée  substantielle,  et  rend  la  conven- 
tion nulle  dans  l'intérêt  de  celui  qui  la  prenait  en  considération  lors- 
guil  contractait.  »  En  outre,  les  juristes  français  sont  unanimes  à 
déclarer  que  Terreur  de  droit  annule  aussi  bien  les  obligations  que 
Terreur  de  fait  ;  cf.  Dubanton,  X®  partie,  n"  127  ;  Mkblin,  HeperLj 
t°  testament,  sect.  2,§  5  ;  Touluer,  M»  partie,  n^  58  ;  IhîLVTNcoiniT, 
11,  460  ;  Vazeillk.  Sitccessionx^  art.  887,  n<>  2. 

(DDans  bien  des  cas  les  législations  modernes  substituent  à  la 
détermination  positive  le  principe  développé  plus  haut  ;  c'est  ainsi 
que  procède  le  Code  prussien  au|  150  (r«  partie,  titre  ÏV)  déjà  cité, 
d'après  lequel  la  manifestation  d'une  intention  de  lucre  est  annulée 
'<  dès  qu'il  apparaît  que  le  motif  erroné,  indiqué  expressément,  cons- 
titue la  cause  unique  de  la  manifestation  d'extinction  ».  Les  législa- 
tions modernes  posent  en  règle  générale  cette  détermination  comme 
limite  à  la  non-validité  provenant  d'une  erreur  sur  la  personne. 
C'est  ainsi  qu'on  lit  au  §  76  du  Code  prussien  :  «  Il  en  est  de  môn»e 
pour  Terreur  sur  la  personne  de  celui  pour  lequel  doit  résulter  un 
droit  de  la  manifestation  de  volonté  «  dès  que  les  circonslautres 
prouvent  que,  sans  cette  erreur,  la  manifestatron  aurait  été  difFé- 
rente.  »  De  même  «le  Code  "Napoléon,  art.  4110  :  n  LVrrenr  n'est  point 
■une  cause  de  malliléy  lorsqu'elle  ne  tombe  qme  sur  la  personne  avec 
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ûù  les  lois  indiquent  les  moyens  d'inGrmer  une  action  poi 
Cause  d'erreur  véritable  (absence  de  volonté  produite  pj 
un  motif  erroné),  de  fraude,  de  violence,  dans  celte  mesun 
devi'ji't-on  dire,  ces  moyens,  (que  ces  moyens  consistei 
dans  la  nullité  de  plein  droit,  dans  la  plainte  ou  exc^ptioi 
ou  d^UH  la  restitution)  reposent  dans  le  système  juridiqi 
dont  il  ^'a|^nt,  non  pas  sur  une  équité  extérieure,  mais 
ridée  d'une  absence  de  volonté  dans  l'acte  qui  doit  èii 
iniîrmé  (1).  Et  à  peine  avons-nous  établi  une  délimitatioi 

laquelle  an  a  Tinlention  de  contracter,  à  moins  que  la  considératl  Q 
de  celle  personne  ne  soit  la  cat/sc  principale  de  la  convention.  »11  n^'E 
étail  pas  ainsi  dans  le  droit  romain  ;  ici  Terreur  sur  la  personnear- 
partienL  h  la  catégorie  des  erreurs,  dans  lesquelles  la  volonté  Mt^^ 
de  Tarie  de  volonté  accompli;  c'est  pourquoi,  comme  nous  le  rr 
coniuiif^suns  avec  Savigny  (p.  279  sqq.),  tout  contrat  obligatoire  était 
nul  pour  I  un  des  contractants,  s'il  y  avait  confusion  de  la  part  i'. 
l'aulrr,  quoique  celui-là  ne  fût  aucunement  lésé  dans  ses  inlérrt^ 
par  celte  confusion  de  personne.  —  Ainsi,  le  droit  romain  allait  pte 
loin  encore  que  les  législations  modernes  dans  Taction  inOrmat:^- 
qu'il  accordai l  à  Terreur  :  voilà  qui  semble  être  en  conlradidiic 
nv^r  fît  n-nnipque  que  nous  venons  de  faire.  Mais  en  y  regardant  li? 
près^  Tun  voit  que  cette  affirmation  ne  fait  que  conlirmer  l'idée  foc 
dameulnli^  relevée  plus  baut.  L'on  constate,  en  effet,  que  cetlediff^ 
renue  euUe  le  droit  romain  et  le  droit  moderne  provient  de  cefai^ 
que  le  premier  aperçoit  plus  la  volonté  dans  le  droit  strict  de  U 
personne  à  son  libre  arbitre  formel^  tandis  que  les  législations  lao- 
dernes  l'aperçoivent  plutôt  dans  la  teneur  rationnelle  des  motifs. 
En  oîil.re.  I  on  voit  ici  commentTerreur  véritable  et  l'erreur  non  vé- 
ritable se  rattachent  Tune  à  Tautre.  Car,  tandis  que  dans  le  droit 
romain,  Terreur  sur  la  personne  était  simplement  considérée  comin^ 
défaut  de  volonté,  elle  devient,  dans  le  Code  prussien  et  dans  le  droit 
fratiçiiis,  par  la  limitation  indiquée,  une  erreur  véritable  et  un  défaut 
de  vt^limti\  produit  par  une  erreur  dans  les  motifs. 

(*j  Lv  Code  Napoléon  donne  une  confirmation  très  claire  du 
drvi^lijpHPïuent  qui  précède.  Jl  traite  de  Terreur,  de  la  violence  et 
du  dol  ^oiïs  le  titre  de  «  consentement  »  (Sect.  I,  chap.  n,  titre  lHj 
et  di*tUire  expressément  (art.  1109)  :  «  Il  n'y  a  point  de  consenimt^^ 
valable  si  1«  consentement  n'a  été  donné  que  par  cireur  ou  s'il  a  été 
fixtorqnà  pfir  violence  ou  surpris  par  dot.  n  Ainsi,  même  au  point  de 
vue  juridique.  Ton  doit  s'en  tenir  au  concept  spéculatif  de  liberté,  et 
<î*eal  seulement  parce  que  Savigny  ne  s'est  pas  expliqué  ciairemeni 
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[ans  ce  domaine  quantitatif,  à  peine  avons-nous  déterminé 
►ù  le  motif  erroné  devient  volonté,  que  le  concept  de  volonté, 
[ue  nous  avons  maintenu  et  développé  jusqu'à  présent, 
essurgit,  et  que  la  distinction  de  sa  nature  conceptuelle  se 
etrouve  ici  sous  forme  d'erreur  dans  le  motif.  Il  s'agit  ici 
le  la  distinction  entre  Terreur  de  fait  et  de  droite  ou  mieux» 
luisque  mainte  erreur  de  droit  n*est  pas  une  faute  et  que 
Qainte  erreur  de  fait  en  est  une,  entre  l'erreur  coupable  et 
'erreur  innocente. 

Pour  bien  comprendre  ce  point,  il  importe  de  revenir  à 
a  distinction  entre  le  simple  manque  de  volonté  et  le 
nanque  de  volonté  causé  par  un  motif  erroné,  c'est-à-dire, 
L  la  distinction  entre  Terreur  véritable  et  Terreur  non-vé- 
itable  et  d'en  préciser  Tidée  plus  nettement  encore  qu'au- 
jaravant. 

Le  libre  arbitre,  disions-nous,  est  (dans  le  droit  privé)  la 
lélermination  de  l'individu  par  lui-même.  Dans  Terreur  non- 
vmtable,  celle-ci  n'existe  pas,  car  Taction  accomplie  est  dis- 
lincle  de  Taction  voulue.  Elles  ne  se  ramènent  pas  Tune  à 
Tautre.  Donc  l'acte  accompli  extérieurement  n'est  pas  du 
tout  posé  par  la  détermination  spontanée  de  l'individu.  Et 
ainsi,  comme  celle-ci,  et  comme  toute  espèce  de  volonté 
est  absente,  il  est  totalement  indifférent  de  savoir  quelle 
cause  a  produit  l'acte  en  Tabsence  de  la  volonté.  L'on  voit 
donc  que,  dans  Terreur  non  véritable,  il  ne  peut  nécessaire- 
ment pas  être  question  de  distinction  entre  Terreur  de  fait 
et  Terreur  de  droit. 

ce  concept  et  ne  Ta  pas  pris  pour  point  de  départ,  mais  a  déclaré 
expressément  que  ce  concept  n'a  rien  à  faire  ici  (UI,  i2),  qu'il  est 
arrivé  à  une  telle  interprétation  erronée  de  cette  doctrine.  Et,  comme 
conséquence,  il  aboutit,  par  cette  séparation  de  l'idée  philosophique 
de  volonté  du  domaine  Juridique,  à  se  mettre  si  pleinement  en 
contradiction  avec  les  sources  jwnVii^ Mes  et  à  combattre  comme  in- 
exacts un  grand  nombre  de  passage  des  Pandectes(in,  342).  D'après 
le  développement  qui  précède,  ces  passages  nous  apparaissent  comme 
^T^s  exacts,  et  ils  sont  complètement  conformes  à  ce  que  leur  oppose 
Savigny  (ainsi  le  manque  d'importance  de  Terreur  secondaire  qui, 
néanmoins,  est  efficace,  dès  qu'elle  résulte  du  dol). 
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Il  n  en  est  plus  ainsi  pour  Terreur  dans  le  inolif.  Ici  Tad^ 
accompli  et  l'acte  qu'a  voulu  accomplir  Tindivichi  se  cor- 
resp^mJent.  Il  y  a  donc  détermination  spontanée.  x\ussili 
{au!4Fi'.  représentation  qui  accompagne  cet  acte  n'a  un  pou- 
voir iafirmatit  que  si  elle  a  été  provoquée  par  un  autre  indi- 
\idu  chez  l'individu  a<^issant  dont  la  détermination  spoo- 
tàïkve  a  été  supprimée  par  ce  fait;  mais,  quand  cette  faui^ 
rejirésentation  apparaît  comme  Vactivilè  propre  de  l'inJi- 
viilii,  elle  n'est  pas  iiilirinative  [error  concomitans).  Or, la 
ToI»>!ilé  n'est  produite,  d'une  manière  générale,  que  parli 
ûfjtwtiissance  (V.  plus  haut  p.  65).  Aussi,  Terreur  dans 
le  tîiotit  peut-elle  absorber  toute  la  teneur  de  la  voloate; 
quoique  Y  acte  extérieur  que  Ton  a  accompli  corresponde 
à  Varie  extérieur  que  Ton  a  voulu  entreprendre,  une  s«»m- 
1*1  ail  h*  erreur  enlève  au  dit  acte  son  caractère  d'expressi^a 
dr  la  véritable  volonté  et  lui  donne  au  contraire  celai 
d'dcte  non  voulu^  ne  découlant  pas  de  la  déterminaiie:\ 
p&r  soi  ;  et  ainsi  ce  n'est  plus  qu'une  chose  extérieure 
qui  ne  peut  pas  subsister  vis-à-vis  de  Tindividu  qui  n\^ 
poiiil  sans  détermination  par  lui-même.  Mais,  comme^dans 
Tiû  acte  accompli,  Télément  non  voulu  ne  s'identilie  pas  avec 
la  simple  absence  de  détermination  spontanée,  que  cette 
absence  n'a  lieu  qu'à  la  suite  d'une  fausse  représentation 
du  motif,  Ton  peut  —  si  on  laisse  à  Tidée  de  la  détermina- 
tion de  Tindividu  par  lui-même  toute  sa  portée  —  arriver 
à  conclure  que  cette  non-validité  n'est  admissible  quedaQ> 
los  cas  où  tout  au  moins  cette  fausse  représentation  de 
tnotif  ne  parait  pas  résulter  de  la  propre  activité  et  de  la 
délerminalion  de  Tindividu  (quoique  aucun  autre  indivi*» 
n'agisse  ici  sur  lui).  Car  si,  par  surcroit,  il  en  est  ainsi^  l'ac- 
tion  découlera,  dans  toutes  ses  parties^  de  la  déterminatioii 
propre  du  su;  et  :  l''  relative  ment  à  Taete  toiit  eiLtérieur  ;  - 
relativement  à  Tacte  extérieor  que  Ton  a  ve»i»  ateom- 
plir  ;  3*  relativement  à  Terreur  dans  le  motif.  Sr  nom  mi»- 
tenons  les  conséquences  logiq^ues  de  cette  idée,  Tacte  erroné 
e&if  ilanssea^  trois  principales  phases»  le  produit  de  ladé- 
ternanation  propre  de  Tindividu  :  il  est  valable.  ]^ttis<)tt'il 


CDAP.    II.  —  LA   THÉOBIS  127 

ppose  le  libre  arbitre.  La  représeatatioD  fausse  ne  semble 
us  être  le  résullat  de  la  délerminatioa  propre  de  Tindi- 
du  là  où  elle  représente  une  erreur  de  fait  (môme  si  un> 
itre  individu  n'agit  pas  sur  lui). 

Le  savoir  de  Tindivida  s'applique  à  uq  double  objet  :  lai» 
ème  et  ce  qui  lui  est  étraa^^er.  C'est  une  connaissance  de 
i  propre  peraonne  et  une  connaissance  des  autres  hommes, 
u  moïide  extérieur.  Le  monde  extérieur  est  nae  objectivité 
;raagère  à  son  individu  et  qui  s'oppose  à  lui.  C'est  un  tissu 
)mplexe  de  phénomènes,  de  faits  nniquement  positifs.  Si 
ûii(^  rindivida  ne  sait  pas  soumettre  à  sa  connaissance 
L'Ue  objeelivité  qui  a  ses  lois  propres,  s'il  s'égare  dans  le 
'omabie  des  faits,  il  n'y  a  pas  détermination  propre  de  Tindi- 
idu  par  lui-même.  Car  on  ne  peut  pas  dire  :  l'individu  peut 
i  doit  absolament  pénétrer  ce  qui  lui  est  étranger,  le  do- 
naine  des  faits  positifs  {qiium  jus  finitum  ei  pt>sset  esse  et 
Ubeat^  facii  interpretatio  plerumque  etiam  prude ntissimos 
wn  fallait  dit  Neratius)  (i).  L'erreur  sur  les  faits  positifs 
ippirait  en  même  temps  comme  une  violence  qui  nous 
est  laite  par  le  monde  extérieur  ! 

C'est  ce  cpri  apparail  encore  très  clairement  à  la  Kmite 
où  l'erreur  de  fait  —  et  pour  cette  raison  înoffensive  —  com- 
mence à  devenir  erreur  préjudiciable.  C'est  ensuite  le  cas,, 
lorsque  des  faits  positifs  ^ont  si  évidents,  si  simples  et  si 
limpides  que  l'individou  pour  pea  que  son  activité  intellec- 
tuelle inlerviat,  pouBvit  les  apercevoir  et  les  connaître  (2). 
t'est  pourquoi  Cecilias  et  Ulpien  prétendent  que  les  édîls 
édilicieas  ne  s'appliquent  pas  à  une  maladie,  qui  omnibus 
potuit  apparere,  ut  puta  cœcus  homo  veniebat  aut  qui  cicof 

tricem  evidentem  et  perieulasam  habebat...  ejus  nomine 

[i;  L  II,  (Ujnri&  et  ftuH  ignor  (22^>. 

(-)  C  est  pourquoi  Ulpiftik  dit  :  »  nec  ebt  smpina  ignoranlia  fereada 
nec  scnqmUua  inquisUi^  êxigenda  »,  L  \U  dejwr.  et  fart,  igmor.  \  et 
Paul,  qui  soutient  que  revreor  de  fait  reposant  sur  5«mma  néglige»- 
iid  est  préjsdiciaUe,  ajptiU  :  «  Qiiid  enim  ai  OHUies  in  ciTttaie 
Kiaat  qaod  i/Z<  s«/itf  ignorât  ?  »  quand  IL  pouvait  ie  savoir  awsî 
l>ieii  que  tous  les  «aties.  L.  L\,  §  2,  «ni.  tîL 
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nmi  ttneri  Cœcilius  aity  et  Ulpien  y  ajoute  ces  paroles  ap- 
probïdives  :  ad  eos  enim  morbos  vitiaque  perlinere  Edk- 
ium  .^dilium  probandumest,  quœ  quis  ignoravit  vel  igm- 
rartf  potuil(l).  11  pouvait  connaître  le  défaut  ou  la  mala- 
die ^igm^le  :  il  pouvait  savoir,  s'il  voulait.  Ici  donc  son 
manque  de  connaissance  résulte  de  sa  délerininatioa 
propre  ;  il  lui  est  donc  imputable,  et  engendre  un  acte  va- 
lable et  préjudiciable.  C'est  pourquoi  nous  lisons  si  souven! 
que  Terreur  de  fait  est  préjudiciable,  quand  elle  est  le  fruit 
d'une  crassa  negligentia  (2). 

La  connaissance  qu'a  l'individu  de  lui-même  semble  èlre 
tout  à  fait  opposée  à  celle  qu'il  a  de  l'objectivité  et  desoQ 
coalenu  fortuit  et  étranger. 

Nous  entendons  par  connaissance  qu'a  l'individu  de  lui- 
même,  non  pas  celle  des  accidents  extérieurs  auxquels  sou 
moi  peut  être  mêlé  sans  le  savoir  ;  car  elle  lui  est  ei^^- 
rieure.  étrangère,  mais  celle  qu'il  a  de  ce  moi  pris  en  lui- 
même  (3).  Ici  l'objet  de  la  connaissance  n'est  ni  étranger, 

(1)  L.  XIV,  §  10,  de  œdilic,  edict.  (21,  1). 

(2)  Ainsi  1.  LV.  de  œdiL  éd.  (21,  1);  l.  XI,  §  11,  rfe  interr,  (11,1  : 
1,  m,  pv,  ad..  Se.  Mac.  (14.6),  etc. 

(3)C>3t  seulement  notre  développement  qui  précède  etladivi 
5iou  où  le  caractère  nuisible  de  l'erreur  de  droit  n'apparaît  qn? 
coin  m '^  la  continuation  et  la  conséquence  de  la  connaissance  de  ^ci 
qui  permet  de  saisir  le  véritable  sens  de  l'expression  romaine  :  j"> 
umm,  et  de  comprendre  pourquoi  l'ignorance  de  celui-ci  est  tou- 
jours considérée,  dans  les  textes  juridiques  romains,  comme  fonda- 
mentalement préjudiciable,  bien  que  l'ignorance  An  jus  suum  n- 
pote  'V habitude  précisément  sur  des  erreurs  de  fait  (Savigny  relève 
cette  rijiomalie  apparente,  et  avec  raison,  sans  toutefois  pouvoir 
Texplii^uer,  III,  327  c),  car  l'ignorance  de  la  situation  juridique 
persojjnelle  (c'est  là  ce  qu'on  entend  sous  le  nom  d'ignorance  dt 
}ii&  ^itum)  représente  l'ignorance  qu'a  l'individu  de  sa  natttre  pmpr'', 
et  eonstante.  Ainsi  il  est  dit,  l.  Il,  §  7,  de  j.  /îsci  (49,  14)  :  •  ...  itade 
iBum  non  nocere  cuiquam  se  detulisse,  si  ea  persona  sit,quœ  ip^y 
rare  propter  rusticitatem  vel  propter  sexum  femininum /w^'W/^ 
fôssiL  1»  Et  confirmant  nettement  notre  développement,  Pomponiu* 
opposa  tomme  un  principe  l'ignorance  rie  jure  sua,  bien  qu'elle  aJi 
au  début  un  caractère  de    fait,  à  Vifinorance  de  fait,  qu'il   consi- 
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DÎ  accidentel.  11  est  Tètre  propre  de  Vindividu  que  celui-ci 
peut  et  doit  connaître.  iMais  le  droit  n'est  que  Y  extériorisa- 
tion du  moi  de  Vindividu  et  de  sa  nature  intellectuelle  :  la 
loi  n'est  que  la  conscience  du  droit  de  tous  les  individus 
d'un  peuple  devenue  objective. 

Ainsi  y  dans  la  connaissance  du  droit,  Tindividu  n'est  pas 
en  présence  d'un  objet  contingent^  mais  nécessaire  ;  non 
pas  d'une  substance  étrangère,  mais  de  son  propre  être. 
Quiconque  se  trompe  sur  le  droit,  ne  se  trompe  donc  pas 
sur  quelque  chose  de  matériellement  objectif,  mais  sur 
r^'/re  propre  de  r esprit,  qui,  n'étant  pas  élranger  à  celui- 


dère  comme  ignorance  de  alterius  causa  et  facto  («  Plarimum  inte- 
rest,  utrum  quis  de  alterius  causa  et  facto  non  sciret,  aiitdeywrc  suo 
i^aoret  ■  ;  ].  Hï,  pr.  de  juris  et  facti  ign.y  2:%  6).  L'exception  dont 
paile  Paul,  de  quelqu'un  qui  a  été  mis  en  vente,  étant  enfant,  et  ne 
coiinaît  pas  ses  parents  et  se  croit  esclave,  n'est  pas  une  exception 
V.  1  L  §  2).  Car  la  question  ex  quibyis  natus  sit,  qui,  à  l'origine,  n'est 
dune  manière  générale,  qu'une  question  de  factum  alienum,  reste 
ici  encore,  par  le  fait  de  la  mise  en  vente,  une  question  de  factum 
alienum. 

Mais  ici  nous  voyons,  d'autre  part,  surgir  la  grande  difficulté  qui 
apparaît  dans  les  textes  juridiques  romains  :  ils  admettent,  à  pro- 
pos des  actes  propres  de   l'individu,  en  général,  quoique  ceux-ci 
soient  de  nature  isolée,  accidentelle,  éphémère,  une    erreur  non 
préjudiciable  et  s'efforcent,  dans  les  cas  où  ces  actes  ne  sont  pas 
préjudiciables,  de  les  réduire  expressément  à  un  factum  alienum. 
Ainsi  Neratus  dit  (l.  V,  §  1,  pro  suo,  41,  10)  :  «    Sed  id  quod  quis 
quum  suum  esse  existimaret,  possèdent,   usucapiet,  etiamsi  falsa 
fuerit  ejus  existimatio,  quod  tamen  ila  interpretandum  est,  ut  pro- 
babilis  error  possidenlis  usucapioni  non  obstet,  veluli  si  ob  id  ali- 
quid  possideam,  quod  fervum  meum  aut  ejus,  cujus  in  locum  hère- 
(ii/ario  jure  successi  émisse  id  falso  existimem,  quia  in  alieni  fact 
ignorantia  tolerabilis  error  est.  »  Gajus   dit,  à  son  tour,  1.  XLII,  de 
r.j.  (30,  17)  :  «<  Qui  in  alterius  locum  succedunt,  justam  babent  cau- 
sam  igQorantiœ,  an  id  quod  peteretur  deberetur.  Fidejussores  quo- 
que  non  minus  quam  heredes  justam   possunt  ignorantiam  aile- 
gare.  >i  II  va  même  jusqu'à  limiter  chez  l'héritier  ce  caractère  non 
prt^jadiciable  de  l'acte,  au  cas  k  si  cum  eo   agetur,  non  etiam  si 
a^al;  nam  plane  qui  agit  certus  esse  débet,  quum  sit  in  potestate 
ejus  quando  velit  experiri  ». 

Lassalle  I.  ^ 
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ci,  ne  doii  pas  être  pour  lui  une  raalière  à  erreur.  Ce^l 
pourquoi  l^uul  appelle  av.  c  raison  rerreur  de  droit  une 
erreur  in  e^islimal'ione  mentis  et  lui  oppose  Terreur  défait 
coiume  erreur  ia  re  [\),  Ainsi  s'explique  l'idée  régnante 
qui  veut  que  Tindividu  peut  toujours  connaître  le  droit 
quand  il  le  veut  (2)  et  que  son  ignorance,  quand  il  ne  le 
coiiuait  pas,  est  le  fait  de  sa  libre  delerminalion  et  (dans 
Id  spiiAn'  du  droit  privé  où  le  libre  arbitre  domine)  (3)  a  le 
carai:tt'ri_'  d'un  acte  libre  et  volontaire  :  elle  constilue  donc 
une  eiieur  préjudiciable. 

iMaiii  en  vertu  du  concept  môme  que  nous  avons  déve- 

(t)  h*  (X^  ?i  4,  h.  t.  (22,  6)  :  «  Qui  i^noravitdominum  esse  rei  ven- 
dit orem  plus  m  re  est  quam  iu  txistimalùme  memXis,  et  i<ieo  u- 
met^i  cijbiiniet,  se  non  a  domino  emere,  tameu  si  adomioo  ei  Ira 
datitr,  Jurninus  efticitur.  » 

(2i  1/i>n  voit,  parce  qui  précède,  que  cette  opinion  sera  d'aalûnl 
plus  vraif"  qoe  le  droit  découlera  de  la  vie  propre  d'ua  peuple;  elle 
k  sera  moins  là  où  le  droit  sera  d* importation  étrangère. 

(d)  C'eïit  k  dessein  que  nous  nous  référoos  de  nouveau  à  L'idée  de 
droit  privé,  car,  comme  on  voit,  c'est  seulement  où  ilya  droit  privé 
que  l'i'rrtHir  de  droit  est  valable  et  préjudiciable.  Et,  eu  effet,  coa- 
foniK^iueiit  à  notre  développement,  quand  le  libre  arbitre,  qui  est 
ridée  générale  fondamentale  du  droit  privé,perd  sa  validité,  c'est-À- 
dire  quand  des  lois,  découlant  du  droit  public,  prennent  la  place 
des  luis  du  droit  privé,  la  validité  et,  avec  elle,  le  caractère  préjudi- 
ciable d*^  rijïnorance  du  droit  cessent  de  même.  C'est  ce  qui  anive, 
lorsqu'on  paie  des  dettes  de  jeu  ou  des  intérêts  usuraires  dont  U 
ïoi  iiili*idii  la  validité  :  Terreur  de  droit  n'y  a  aucune  part.  On  au- 
rait tort  de  croire  que  c'est  uniquement  parce  que  la  restitution  àt 
r**s  paiements  peut  être  réclamée,  même  s'ils  sont  effectués  parnn 
pr^i^osé  qui  sait  que  ces  dettes  n'ont  pas  de  caractère  légalement 
oblitraLoire.  Car,  en  réalité,  on  faisait  autrefois  une  différence  entre 
ïe  paiement  d'intérêts  usuraires  fait  en  connaissance  de  cause  et  le 
paiempiit  niils^îTis  connaissance  de  cause.  S'ils  étaient  payés  sfi^' 
ment,  le  paiement  était  valable  ;  on  ne  pouvait  plus  réclamer  après 
coup  la  5orTïme  versée  (v.  Paitl,  H.  S.,  Il,  14.  §  2  et  4,  et  L'lpic«. 
1.  XXVï^  pr-  de  eond.  indeb.,  12,  6),  car  elle  était  considérée  cotumt 
versf^e  sitr  le  capital  («  repeti  quidem  non.  posse^  sed  sorlt  imputa'*' 
dum  'S  dit  ripien).  Si  donc  les  intérêts  étaient  versés  avant  le  ca- 
pital, cela  revenait  pratiquement  au  même,  puisque  le  capital  était 
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loppé,  si  son  appUcalioa  veut  être  logique,  l'erreur  de  droit 
n'aura  pas  d'aclion  valable  et  préjudiciable,  quaad,  per- 
dant son  caractère  général,  certain  pour  tous  les  individus, 
et  identique  à  Tesprit  du  peuple,  le  droit  n'est  pl^s  qu'un 
ensemble  de  lois  cotitingenies  ;  ainsi,  quand,  à  propos  de 
certains  principes  de  droit  discutables,  on  juge  de  la  teneur 
d'un  droit,  non  plus  d'après  la  nature  intellectuelle  géné- 
rale de  l'individu,  maisd'aprèà  Je  caractère  particulier  d'une 
opinion  personnelle  ;  de  môme,  dans  le  droit  local  qui  ne 
s'ideuliiîe  pas  avec  l'esprit  de  tout  le  peuple  et  pourtant  ne 
peut  pas  être  considéré  comme  exprimant  l'être  général  de 
l  individu.  Et  il  est  reconnu  eiTectivement  que,  dans  ces 

diminué  de  cette  domine.  Mais,  si  les  intérêts  et  le  capital  étaient 
rendus  en  même  temps  (sciemment),  une  nouvelle  dislincliou  pra- 
tique avait  lieu.  Car,  d'après  une  conception  ancienne  plus  rigou- 
reuse, les  intérêts  usuraires  ne  pouvaient  pas  être  redemandés  (cf. 
Vangbrow,    Pandekten,  vol.  I,  §  76,  6*  édition).  Ulpien  même,  dont 
le  point  de  vue  est  moins  strict,  en  exprime  nettement  l'incertitude 
M  la  nature  uniquement  équitable  (»  quid  si  simul  solverit*?  Poterit 
dici,  et  tune  repetitionem  locum  habere  »),  et  c'est  seulement  Phi- 
lippe qui  releva  cette  varietas  veteris  juris  (l.  XVlll,  C.  de  iisur  ).  Si, 
par  contre,  les  intérêts  étaient  payés  dans  Tiguorance  des  lois  usu- 
raires, si,  par  conséquent,  le  paiement  résultait  d'une  erreur  de 
droit  iper  errorem  solutae),  il  n*était  pas  valable  et  pouvait  toujours 
^Ue  attaqué  (cf.  Paul  et  Vangbrow,  pas. cit.).  L'on  voit  que  les  choses 
ne  se  passent  pas  comme  le  croit  Saviguy  (111,  p.  4j0)  ;  d'après  lui, 
dans  les  dettes  usuraires,  Terreur  de  droit  n'empêche  pas  seulement 
la  condiction  pour  la  simple  raison  que  le  payeur  sait  que  le  caractère 
non  obligatoire  de  sa  dette  ne  l'empêche   même  pas,  mais  plutôt 
parce  que,  même  où  cette  conscience  empêche   la  condiction,  Ton 
peut  invoquer  son  ignorance  du  droit.  Comment  est-ce    possible  ? 
Cela  découle,  d'une  façon  évidente  et  nécessaire,  du  développement 
<ie  l'idée  qui  précède. L'erreur  de  droit  n'eslvalahle  que  là  où  elle  est 
nuisible.  Et  elle  n'est  valable  que  parce  que  l'ignorance  du  droit  ap- 
paraît comme  l'expression  de  l'arbitraire  de  l'individu  se  détermi- 
nant libremeut  lui-même.  Cet  arbitraire  est  valable  dans  le  droit 
privé,  en  tant  que  celui-ci  s'identifie  avec  cet  arbitraire.  Mais   où 
des  dispositions  du  droit  public  exercent  leur  action,  c'est-à-dire,  où 
la  détermination  propre  et  arbitraire  de  l'individu  commence  à  n'être 
plus  valable,  sa  détermination  à  l'ignorance  du  droit  doit  apparaîlro 
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dcuît  cas,  Terreur  de  droit  ne  doit  pas  avoir  d'effet  préju- 
diciable (l). 

RI  il  i  s  si  la  loi  considère  des  classes  déterminées  d'indivi- 
dus^ dont  le  développement  intellectuel  est  tel  qu'on  ne  peut 
tiullGinenl  dire  d'eux  qu'ils  powvaien/ connaître  le  droit,  s'ils 
le  voiihiiiml,  l'ignorance  n'apparait  pas,  chez  eux,  comme 
une  libre  détermination  propre,  et  l'erreur  de  droit  esl,  pour 
cette  raison,  non  préjudiciable  chez  les  mineurs,  les  femmes 
et  rmlîeitas  à  différents  degrés. 

Li  doctrine  de  Terreur  de  fait  et  de  Terreur  de  droit,  ou 
de  Tignorance  excusable  et  de  Tignorance  non  excusable,  se 
r<5soul  donc  pour  nous  en  une  doctrine  de  la  connaissance 
qu*a  Tiridividu  de  lui-même  et  de  celle  qu'il  a  de  ce  qui  lui 
est  ttraiiger,  en  une  doctrine  de  Terreur  dont  il  est  cause 
et  de  celle  dont  il  n'est  pas  cause  ;  et,  de  même  que  la  doc- 
trine de  la  violence  et  de  la  fraude,  de  Terreur  véritable 
et  dé  Terreur  non  véritable,  elle  nous  est  apparue  comme 
rept.>i^anL  sur  la  conception  rigoureuse  de  la  détermination 
de  lindividu  par  son  idée  véritable  du  libre  arbitre.  Il  ré- 
sulte t/n  même  temps  de  ce  qui  précède  que,  si  le  motif 
erruué,  qui  épuise  la  teneur  de  la  volonté,  n'infirme  pas  Tac- 
tion  (au  cas  où  Terreur  est  imputable  au  sujet  agissant', 
mais  lui  laisse  sa  valeur,  c'est  parce  qu'une  conception 
stricte  du  droit  arbitraire  de  la  personne  lui  permet  de  ne 
\m\^  savoir  ce  qu'elle  doit  savoir  (le  droit),  et  ainsi  une  ac- 
tion de  ce  genre  est  l'expression  valable  du  libre  arbitre 
I^ersonael.  Si,  à  la  place  de  cette  conception  sèche  etfor- 
tuêlle,  nous  considérons  celle  d'après  laquelle  Tignorance, 
mèfue  quand  elle  est  la  faute  de  l'individu,  n^  doit  pas. 
tMiiul  contraire  à  Tidée  de  Tesprit,  Otre  considérée  comme 
la  rliiterjnination  valable  de  celui  ci,  comme  son  expression, 

comme  ne  dépendant  pas  de  sa  volonté  ;  et  alora  son  erreur  de 
dïoit  ne  sera  pas  nuisible.  Ici,  le  droit  d'ignorer  n'a  pas  de  valeur: 
il  ne  aïiurait  donc  conférer  à  un  acte  une  certaine  validité.  L'oo 
voit  quelle  est  la  rigueur  de  notre  système  :  elle  apparaît  raêine 
dansï  tes  détails  les  plus  spéciaux,  les  plus  subtils. 
(I)  Cf.  Savigny,  m,  337.  Puchta,  Geivohnheitsrecht,  II,  217  sqq. 
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mais  comme  sa  négation,  nous  ne  pourrons  plus,  môme 
dans  le  motif  erroné,  distinguer  entre  Terreur  dont  on  est 
cause  et  l'erreur  dont  on  n'est  pas  cause,  et  Tacte  provoqué 
par  une  erreur  dans  le  motif  absorbant  la  volonlé  tout  en- 
tière ne  devient  pas,  môme  si  Terreur  est  imputable  au  su- 
jet, Texpression  valable  de  la  volonté  :  c'est  ce  qui  se  pro^ 
duit  effectivement  dans  les  législations  modernes  (1). 


C.  —  Le  quasi  contrat  :  negotiornm  gestio. 

La  loi  peut  supposer  une  volonté  normale  de  la  personne. 
Ainsi,  des    droits    qui  semblent   découler   exclusivement 

(i)  Comme  nous  Tavons  déjà  montré  (cf.  p.  i21,  note  1),  cette  dis- 
lioclion  entre  Terreur  de  fait  et  Terreur  de  droit  existe  dans  le 
droit  français,  à  l'exception  de  deux  cas,  lesquels,  étant  donnée  leur 
nature  particulière,  peuvent  à  peine  être  appelés  exceptions  (art. 
1035  et  2053  da  Code  civil). 

Le  Code  prussien  est  moins  précis  sur  ce  point.  Il  faut  toutefois, 
reconnaitre  qu'il  s'écarte  beaucoup  du  droit  romain  et  qu'il  subit 
visiblement  Tinfluence  des  idées  modernes.  Au  §  12  de  Tintroduc- 
tien,  il  ordonne  que  personne  ne  pourra  arguer  de  son  ignorance 
de  la  loi  dûment  publiée.  Mais  ce  principe  très  juste  d'une  manière 
générale  et  qui  ne  donne  lieu  à  aucun  doute,  n'a,  précisément  à 
cause  de  cette  généralité,  rien  à  voir  avec  le  point  de  vue  men- 
tionné plus  haut  ;  c'est  seulement  la  doctrine  des  déclarations  de 
volonlé  du  même  Code,  qui  nous  renseignera  à  ce  sujet.  Ici,  il  ad- 
met tout  d'abord,  pour  la  condictio  indebiii  (I"  part.,  til.  XVI,  §  166, 
1"8,  116),  Terreur  de  droit  en  principe,  tout  en  exigeant  que  la  per- 
sonne qui  se  trompe  donne  la  preuve  de  son  erreur.  Pour  l'erreur 
sur  les  qualités  supposées  généralement  à  la  personne  ou  à  la  chose 
qui  doit  infirmer  la  déclaration  de  volonté,  il  fait  dépendre  l'action 
de  l'erreur  de  ce  fait  qu'elle  ne  résulte  pas  de  Tinatteution  do  la 
personne  qui  agit  :   sur  ce  point,  il  se  rapproche  du  droit  romain 

I'*  part.,  titre  II,  §  82).  Mais  pour  l'erreur  sur  des  qualités  de  la 
personne  ou  de  la  chose  supposées  expressément,  la  déclaration  de 
volonté  ne  sera  jamais  valable,  même  au  cas  oii  celui  qui  agit  au- 
rait pu  éviter  l'erreur,  §  77,  78.  Dans  cette  erreur  sur  les  qualités 
supposées  expressément,  se  confondent  ici  Verror  in  corpore  et  l'er- 
yor  esscntiaîis  avec  la  simple  erreur  daus  le  motif,  qui  repose  sur  de 
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d'actes  de  tierces  personnes  et,  partant,  de  la  loi,  doivent, 
même  sans  que  l'individu  agisse,  être  considtfrés  au  point  d»- 
vue  juridique  comme  découlant  de  Pacte  de  volonté  profit 
de  rindividuy  quand  Tinstitution  juridique  en  qaestioaa 
pour  caractère  de  reposer  sur  uue  semblable  volonté  nor- 
male de  tindividu  supposée  par  la  loi  y  et  d'en  jaillir. 

Les  droits  que  confère  à  l'individu  une  semblable  inslilu- 
tion  sont,  du  point  de  vue  de  la  loi,  acquis  à  l'individu  par 
rintermédiaire  de  son  propre  acte  de  volonté  supposé,  et 
une  fois  qu'ils  existent,  ils  ne  peuvent  pas  être  modifiés 
par  des  lois  ultérieures. 

C'est  ce  qui  se  produit  pour  les  quasi  contrats  et  pour  la 
7ie(jotiorum  gestio. 

11  va  de  soi  que  celte  gestion  repose  sur  une  volonté  rai- 
sonnable de  l'individu^  supposée,  en  vertu  de  son  caractère 
normal,  par  la  loi  :  néanmoins,  comme  cette  conception  df 
la  gestion  ne  se  rencontre  pas  chez  nos  juristes  (I),  non? 
allons  lui  consacrer  quehques  brefs  développements. 

Les  anciens  juristes  romains  ne  parlent  que  de  la  majna 
uiilitas  de  cette  institution  et  la  considèrent  comme  ayaol 
été  créée  à  cause  de  son  utilité  {2).  Voilà  qui  n'est  nulle- 
ment contraire  à  notre  conception.  Cet  argument  d'utilité 
ne  fait  qu'exprimer,  sous  la  forme  d'un  fait  extérieur  positif, 
ce  qui  constitue,  d'après  nous,  l'idée  juridique  de  celle  iasli- 
tution.  Ici  la  loi  ne  peut  précisément  supposer  la  voloalé 

semblables  qualités,  même  si  elles  sont  sans  importance  :  donc  le 
Code  prussien  consid(Te  ici  Terreur  de  droit,  l'erreur  coupable, 
comme  non  préjudiciable,  c'est-à-dire  comme  non  valable, 

(1)  Mais  les  philosophes  du  droit  n'en  parlent  pas  davantage- 
Quand,  par  exemple,  Stahl  {PhUa^ophie  des  /lec/i/,<,  I,  410  sqq.,3*ed.) 
explique  lescjuasi  contrats  et  spécialement  la  ncgotiorum  grstio.^^ 
disant  que  le  besoin  de  s'assurer,  par  une  convention,  la  reslitutioft 
ou  un  dommage-intérêt,  peut  faire  naître,  même  sans  convention, 
une  réclamation  de  ce  genre,  —  nous  remarquerons  que,  pour  co- 
pier ainsi  le  utilitatis  causa  receptwn  est,  de  iiajus,  point  n*est  be- 
soin d'écrire  une  philosophie  du  droit. 

(2)  Par  exemple,  (iAJUS,  l.  V,  pr.  de  ohl.  et  act,  (44,  7)  «  sed  w/î/iïa''"' 
causa  receptum  est,  invicem  eos  obligari  ».  Cf,  Inst,  III,  27. 
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de  l'individa  qne  parce  qu'il  est  normal  que  chaque  indi- 
vidu veuille  ce  qui  lui  est  utile, 

La  volonté  supposée  est  l'idée  véritable  de  Tinstitulioa. 
En  voici  des  preuves  :  1°  d'abord  au  point  de  vue  histo- 
rique ;  les  juristes  romains  relèvent  de  préférence  le  cas 
^absence  du  domiuus  (I)  comme  cas  de  negotiorum  gesiio, 
ou  bien,  des  situations  analogues,  où  ledominus  est  em- 
pêché (2)  d'avoir  une  volonté  expresse^  et  ils  considèrent 
précisément  ce  cas  de  l'absence  comme  Torigine  historique 
de r institution  (3)  ;  2*  la  volonté  supposée  par  la  loi  diffère 
de  celle  qu'a  exprimée  Tindividu,  la  fiction  diffère  de  la  réa- 
lité ;  aussi,  quand  le  dominus  (4)  déclare  expressément  son 
non-vouloir^  la  gestion  ne   peut   pas  être  laissée  au  gé- 


(1)  Par  exemple,  Ulpirtc,  1.  I,  de  ntff.  gest.  (III,  5)  :  «  Hoc  edictiim 
Aecessarium  est,  qnoniam  magna  ntilitas  nbsentium  yersalar,  ne  inr 
defensi  »,  etc.  Gajus»,  L  il,  i6.  «  Si  quis  absentis  negotia  gesser 
rit,  etc.  »  ;  Inst.,  II!,  27,  §  1  :  «  Igiturquem  quisa6sen/is  negotiages- 
seril  »,  etc.. 

(2)  V.  redit  préiorien  lui-même  (I.  IH,  ibid.)  :  €  Si  quis  negolia 
aUerius,  sive  quis  negotia,  qu»  cujusque.  cum  is  moritur,  fuerint, 
gesserit,  etc.  »  Celui  qui  meurt  sera  ordinairement  empêché  d*avoir 
aue  volonté  expresse  sur  les  negotia,  et,  après  la  mort,  l'héritier 
pent  être,  avant  Vadiiio,  dans  cette  situation.  Du  reste,  Tédit  ne  re- 
lève le  cas  quum  is  moriiur  que  pour  rendre  non  préjudiciable  Tia- 
certilude  sur  la  personne  juridique  dont  j'ai  dirigé  les  affaires  ;  r. 
L'lpien,  ouv.  ciL,  §  5. 

(3)  Gajus  dit  cela  expressément,  1.  V,  pr.  de  obi.  et  act.  (44,  7)  : 
«  ideo  auiem  si  ila  receptum  est,  quia  plerumque  homines  eo  amino 
peregre  proÛciscuntur  quasi  stalim  redituri  necob  id  ullicuram  ne- 
f^otiorum  suonim  mandant,  deiude  causis  novis  intervenientibus  ex 
necessilate  diutius,  quorum  negotia  deperire  iniquum  crat  »,et 
J'«^,  111,  27.  §  1. 

r>)  L*oû  sait  que  c'est  là  une  doctrine  commune  à  Julien,  Pom- 
ponius,  Paul  et  Ulpien,  i.  VIII,  §  3,  h.  t.;  1.  XL,  mandati  (17,  1). 
(<  Si  pro  te  praesente  et  vêtante  fîdejusserim,  nec  mandati  actionec 
liegolioram  gestorum  est  ;  sed  quidam  utilem  putant  dari  oportere, 
«luibus  non  consentio,  secundum  quod  et  Poraponio  videtur  »)  et 
'wslinien  a  établi  cette  doctrine  en  lui  donnant  une  solution  spé- 
ciale [L.  ult.,  c.  Il,  XX). 
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rant  (1),  malgré  toutes  les  dépenses  utiles  qu'il  a  faites, 
nifil^T**  Vulilile  de  cette  gestion  elle-même  ;  —  ainsi,  parce 
.simple  fait,  Futilité  n'apparaît  pas  comme  la  véritable  idée 
juridique  dernière  de  l'institution;  3<*  là  negoliorum ges* 
(io  se    foit  même  contre   le  gré  du  dommuSy  s'il  s'agit  de 
lui  éviter  des  dommages  imminents,  en  cas  de  force  ma- 
jeure, etc..  (2)  mais  non  pas,  s'ils'agit  d'effectuer  une  opé- 
ration lucralive  ;  en  effet,  Ton  doit  raisonnablement  suppo- 
ser à  chacun  rintention  de  se  préserver  des  dommages  et 
de  conî^erver  ce  qu'il  a  ;   tandis  que    l'intention  d'enlre- 
p rendre  des  opérations  lucratives,  qui  n'en  sont  pas  moins 
utiles,  ne  peut  nullement  être  supposée  comme  étant  la  vo- 
lonté normale  de  l'individu  (3)  ;  4°  Ton  constate  très  nelle- 

(i)  k\im  la  negotiorum  gestio,  où  Ton  exécute  la  volonté,  ni^mela 
voloTité  présumée  de  l'obligé,  se  distingue  très  nettement  de  IVcho 
funcffjn'i  par  exemple,  où  l'on  exécute  l'obligation  de  celui-ci  etoù. 
par  i!ônséquent,  sa  défense  eipresse  importe  peu.  L.  XIV,  §6, 16, 
fie  relty.  etsumt,  funer,  (11,7). 

(2)  CF.  Vangerow,  Pandekten,  III,  484,  6«  éd. 

(3)  Mais  si  le  dominus  veut  bénéficier  du  lucrum,  il  reste  rede- 
vabl^j!  d'une  compensation,  car  il  accepte,  en  même  temps  que  le 
lucre,  les  frais  qu'il  a  nécessités.  Mais  ce  n'est  plus  la  negotiorum 
ge^lù^  ;  c'est  la  versio  in  rem  qui  donne  au  gistor  des  droits  sur  le 
domîtrus,  l,  XI,  43,  de  neg.  gest,  ;3,5)  et  1.  V,  pr.  de  in  rem  vers.  (15,3. 
La  pnuide  différence  juridique  entre  ces  deux  choses  apparaît  dans 
ce  Uùi  qite,  pour  la  negotiorum  gestio,  c'est  le  dominiLS,  pour  la  rer>i<) 
tn  rem,  c^est  le  gestor  qui  doit  (Hre  exposé  au  hasard.  Ce  n'est  là  que 
rexprpïsiou  extérieure  de  la  différence  d'idée  suivante  :  dans  lantf- 
gfdiorum  gfstiOf  l'action  accomplie  est  l'expression  de  la  volonté  du 
(fominm  ;  c>,st  pourquoi  le  hasard  doit  l'atteindre  lui-même:  au 
r.onlrïiire^  dans  la  versio  in  rnw,  sa  volonté  n'intervient  qu'après 
coup  ;  cVst  pourquoi,  puisqu'il  accepte  les  avantages  acquis,  le  lia- 
ïfîird  tombe  du  côté  du  gestor.  De  même,  le  gestor  peut  éprouver  un 
préjuiiine,  si  le  dominus  ne  veut  pas  conserver  ce  profit  acquis.  Ici 
donc  la  volonté  tacite  de  Tindividu  qui  oblige  n'est  plus  supposée 
connue  dons  la  negotiorum  gestio  qui  se  propose  de  préserver  contre 
le^  dommnges.  Cf.  Code  prussien,  r«  part.,  titre  XÎII,  §  242  :  «  Si  ce- 
lui dont  les  affaires  ont  été  gérées  sans  qu'il  l'ait  ordonné,  renonce 
au  prùlîf,  relui  qui  a  péré  le  bien  doit  le  remettre  en  état  à  ses 
frais  e(.  dédommager  le  propriétaire.  » 
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ment  que  cette  inslitution  est  fondée,  non  pas  sur  rutililé, 
mais  sur  la  volonté  supposée  du  dominusj  dans  ce  fait  que^ 
f^i  à  la  suite  d'accidents  on  n'a  pas  le  profit  auquel  on  s'at« 
tendait,  le  dominus  reste  engagé  (1)  pour  les  frais  du  gé- 
rant, par  l'action  de  la negoliorum gesiio  (contraria);  5° en- 
fin, cette  volonté  supposée  nous  permettra  de  comprendre 
la  possibilité  d*une  controverse,  qui  a  divisé  les  juristes 
anciens  et  nouveaux  en  deux  camps  nettement  opposés  : 
c'est  la  question  déjà  débattue  entre  Scevola  et  Ulpien  : 
quelle  influence  peut  avoir  une  ratification  ultérieure  du 
dominus  sur  la  negotiorum  gestio  ;  laisse-t-elle  subsister, 
comme  le  prétend  Scevola,  cette  action,  ou  la  transforme- 
t  elle,  comme  le  soutiennent  ses  adversaires,  en  une  aciio 
mandaii  (2)  ? 

En  effet  si  Ton  considère  la  negotiorum  gestio  extérieu- 
rement comme  une  simple  gestion  faite  en  dehors  de  la 
volonté  du  dominus^  (puisque,  en  Tabsence  d'ordre]  du  do* 
minus  cette  action  n'est  qu'une  action  de  fait  et  surtout 
parce  que  la  ratification  rétroagit  toujours  sur  le  commen- 
cement de  raction,selon  le  droit  romain)  on  conçoit  à  peine 
qu  après  une  pareille  satisfaction  la  negotiorum  gestio  puisse 
continuer  à  être  considérée  comme  existante.  L'interpréta- 
lion  que  nous  donnons  de  la  negotiorum  gestio  qui,  selon 
nous,  est  fondée  sur  la  volojité  de  l'individu  supposée  par 
la  loi,  nous  permettra  de  découvrir  V origine  dialectique 
intérieure  de  cette  controverse  et  de  la  justifier.  Car,  si  la 
volonté  du  dominus  est  déjà  supposée  dans  la  negotiorum 
geslioy  pourquoi  cette  action  disparaîtrait-elle  quand  la  sup- 
position est  confirmée  ?  C'est  là  le  point  important  du  rai- 
sonnement de  Scevola  (3).  D'autre  part  :  si  la  negotiorum 

(1)  L.  X,  §  { ;  1.  XII,  §  2  ;  l.  XXII  ;  1.  XXXI,  pr.  ;  1.  XXXII,  pr,  ; 
l.  XXXVII,  %i,h.  L  ;  1.  XVII,  pr.  de  in  r.  v,  (15,3)  ;  I.  XXII,  cod.  h.  t. 

(2)  V.  les  détails  bibliographiques  sur  la  controverse  dans  (îluck, 
V,  333  sqq.  Thibaut,  Essais,  II,  n*»  10.  Vangerow,  Pandekten,  III, 
^^6,  6«  éd. 

(3)  C'est  pourquoi  il  fait  ressortir  que  Vapprobation  n'exclut  pas, 
«n  règle  j^énérale,  la  negotiorum  actio  :  «  Cetera  m  si  uhi  probavi,  non 
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fc^iio  Pt^t  fondée  sur  la  volonle  supposée,  la  volonté  mom- 
fèsié^  taplicitement  doit  avoir  d'autres  conséquences,  et 
deii  plus  importantes.  Par  conséquent,  si  la  supposition  est 
COiffirmée,  la  volonté  explicite  intervient  avec  ses  consê- 
qmnjces  autrement  qualifiées,  c'est-à  dire,  avec  Vactioma^ 
dfîtL  Fn  réalité,  la  véritable  solution  est  déjà  donnée  daas 
\iv  n^isonnement  abstrait.  Welcker  aboutit  à  la  même  so- 
lution par  une  autre  voie,  par  l'analyse  des  texte?  légaux 
eux* munies  (I).  Pour  le  doinimtSy  comme  sa  volonté  ex- 
pressément manifestée  a  remplacé  sa  volonté  supposée, 
et  ptntr  cette  raison,  comme  nous  l'allons  voir,  condition- 
nelle^ ce  sont  les  conséquences  plus  importantes  de  la  pre- 
mière qui  comptent  ;  c'est  pourquoi,  même  si  la  gcsliooa 
éiv  niiiuvaise,  il  demeure  aussi  obligé  par  Vactio  mandati, 
tandis  que  la  volonté  supposée  par  la  negotiomm  aeiio  ne 
peut  précisément  être  supposée  qu'à  la  condition  qne  la 
gesl ion  sera  la  plus  avantageuse  possible.  Par  contre,  par 
rintt  r  vention  de  la  ratification,  la  suppositioa  légale  s'esl 
simph^ment  confirmée  (2)  pour  le  gérant,  et  ainsi  la  nature 
de  ^ùï^  action  n'a  été  altérée  en  rien.  Ainsi,  malgré  la  rati- 
lication,  il  reste  at'treint  aux  seules  obligations  que  lui  impo- 
sail  lii  volonté  supposée,  c'est-à-dire,  il  ne  peut  être  alta- 
qin*  qu*^  pour  la  negotiorian  geslio.  Après  ce  qui  vient 
d*^trc  ilil,  il  est  presque  saperllu  de  remarquer  que,  ainïi 
coui  prise,  la  negotiorum  geslio  ne  devient  nullement  ub 
mandat  tacite.  Ici  aussi,  dans  la  mesure  où  les  différenti's 

Rsl  in^i:oiionum  actio,  quid  fiet,  si  a  debilore  meo  ezegerit,  et  pio- 
bavei  im,  ({uemadmodum  recipiam  ?  »  (t.  IX,  h.  (.). 

{[)  C,  Tli.  Welcker,  Diss.  jiirid.  inaitg.  interpret.  exhibons  ieg.  9,f/« 
nr(f.  (lest  t  etc.  ((iiesseii,  1813)  el  Vangrrow,  ouvr.  cit. 

(2)  ïr\  s^fîxplique  également  la  possibilité  de  Tautre  point  de  vue, 
d'apn^'S  lequel  la  negoliorum  gestio  doit  être  considérée,  à  cause  d-* 
rncr^pt.iUon  du  maître,  supposée  par  le  gestor,  comme  un  maudal 
frUppïkSM  de  la  part  du  g  est  or  \  et  ainsi  l'on  impose,  explicitement  Jt 
ce  dernier,  les  obligations  du  mandat.  C'est  ce  que  fait  le  Gode  >> 
poir^on,  :\v\.  1372  :  «  Il  (le  gérant)  se  soumet  à  toutes  les  obligalion? 
qui  lY^^nlteraient  d'un  mandat  exprès  que  lui  aurait  donné  le  pro- 
prii^tairr»  n. 
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législations  admettent  un  mandat  tacite,  une  volonté  tacite 
est  supposée.  Mais  ici  elle  est  supposée  comme  existant  en 
faity  comme  existant  réellement^  tandis  que  dans  la  nego-^ 
tionim  gestio  elle  est  expressément  supposée  par  la  loi 
comme  supposée  ei  traitée  comme  telle.  En  d'autres  termes  : 
dans  la  mesure  où  les  législations   admettent  Tacceplation 
d'un  mandatum  tacitum^  la  personne  est  considérée  comme 
ayant  voulu  réellement,  quoique  d'une   façon  tacite,  cette 
action  déterminée,  même  si  elle  a  donné  mandat,  tacite- 
ment, à  une  tierce  personne  d'exécuter  cette  action.  Ainsi, 
dans  le  mandat  tacite,  le  dominus  est  soumis,  tout  comme 
dans  le  mandat  explicite,  aux  conséquences  de  l'action  en 
tant  qu'expression  déterminée  et  absolue  de   sa  volonté  ; 
cela  reste  vrai,  même  quand   cet    acte  a  été  sans  profit, 
ou  quand  l'exécution  du  mandat,  qui  n'est  fait  que  de  dol 
et  d'erreurs  grossières,  n*a  pas  été  la  plus  avantageuse.  Par 
contre,  dans  la  negotiorum  gestio,  la  volonté  du  dominus 
est  aussi  traitée  expressément  par  la  loi  comme  supposée 
en    vertu     de    son  caractère    normal:  elle  est    supposée 
pour  Tunique  motif  qu'il  est  normal  et  rationnel  de   vou- 
loir ainsi.  Ainsi  l'acceptation  de  la  volonté  est  attachée  à  la 
condition  que  la  gestion  des  affaires  a  été  entreprise  dans 
UQ  but  utile  et  a  été  faite  de  lai  meilleure  façon  possible  (1)  ; 
il  en  résulte  que,  non  seulement  la   moindre  inadvertance 
qui  viole  cette  condition  est  imputée  Kngestor^  mais  encore 
que,  môme  l'entreprise  utile,  si  elle  a  donné  un  véritable 
profit,  sera    considérée  comme  faite  par  le  maître,  parce 
que  la  condition  d'une  volonté  supposée  est  réalisée  ici  : 
si,  au  contraire,  il  en  est  résulté  des  dommages,  elle  est  im- 
putée au  ^f^tor  lui-même  (2);  et  ainsi,  à  cause  de  la  nature 
conditionnée  de  la  volonté  supposée,  Taclion  a  une  double 

(\)  Cf.  1.  XX,  G.  de  neg.  gesl.  (2,  iS)  et  particul.  Inst ,  HI,  27,  §  1  : 
*  nec  safficit  talem  diiigeutiam  adtiibere  qualetn  suis  rébus  adhibere 
soleret,  $i  modo  alita  diligentior  commodius  administratum  csset  nego- 
lia  «. 

\2)  L.  XI,  de  neg.  gest,  (3,  o). 
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face,  que  Ton  ne  rencontre  pas  dans  le  mandatlacile,  Hi 
tjui  rejNrésenle  toujours  une  volonté  absolue  (2). 

Cv  ïiL'veloppement  nous  a  en  même  temps  appris,  quand, 
et  pourtfuoi  la  negotiorum  ^e^/io. devient,  grâce  à  sa  nalure 
di«h*ctitnîe,  un  mandat  tacite.  Une  \o\oxi\k  supposée  du  do- 
miftus  ne  peut  exister  que  quand  le  dominus  ne  peut  rien 
savoir  de  la  cause  de  la  gestion,  du  danger  menaçant,  elc... 
ou  du  moins  n'en  sait  rien  ;  par  exemple,  il  est  absent  ou, 
Livn  (jnaîque  présent,  et  pouvant  connaître  le  motif  de  la 
go.sLiurh  et  le  sachant  même,  il  n'agit  pas,  soit  pour  cause 
d'erreur  dans  ses  calculs,  soit  par  négligence;  et  ainsi,  la 
ge,slioîi  elle-même^  il  Tignore  et  est  donc  ignorant  d'elle. 
C  est  pourquoi  les  lois  romaines  exigeot  si  souvent  que  le 
c/o/îtmujf  soit  «absent  et  ignorant  ou  tout  au  moins  igno- 
rant (3),  Mais,  s'il  n'était  pas  ignorant  de  la  gestion  elle- 
nn'^nie,  s'il  la  connaissait  sans  Tempêcher,  il  ne  peut  plus 
olrc  qini!»tionde  suppléer  à  sa  volonté  de  faire  l'action  dé- 
lerniiiiée  par  une  volonté  supposée,    qui  serait  la  volonté 
nomuilti  générale  de  Tindividu  de  ne  pas  subir  les  dom- 
iurig*es.  Ici,  nous  sommes,  au  contraire,  en  présence  d'un  cas 
où  la  règle  qui  tacet  consentit  est  réellement  appliquée. 
Quiconque  sait  qu'un  tiers  gère  ses  affaires  et  ne  s'y  oppose 
pas  î^e  montre  par  ce  fait   consentant.   Ici  donc  plus  n  est 
besoin  Je  justifier  la  supposition  de  sa  volonté  par  la  né- 
ccssilti  et  l'utilité  et  par  le  souci  extrême  de  la  gestion  dc5 
aiFiiires  :  il  serait  indispensable  de  le  faire  si    sa   volonté 

(I  )  l/on  peut  mentionner  aussi  robligation  du  gérant  qui  décoult* 
tle  In  ni^'^me  condition  :  l'oblifiation  de  poursuivre  jusqu'au  bout  son 
entreprise  ;  pour  le  mandat  celte  obligation  n'existe  pas. 

(â)  Le  Code  français  ne  semble  donc  pas  conséquent  avec  lui- 
m*^nje,  *|uond  il  l'assimile  (art.  1372)  au  mandat  exprès  :  c'est  pour- 
quoi h)  Code  Napoléon  ne  peut  s'en  tenir  là,  et  dans  les  articles  sui- 
vïiiiU  {ViTA  et  1374),  il  impose  des  obligations  plus  lourdes  au  cê- 
rant  qu'au  mandataire. 

(ÏÏJ  Par  exemple,  Gajus,  l.  II  {h,  t.)  :  t  Si  quis  absentis  negoliages- 
serît,  IicpL  iijnoranlis  »,  elc.  Pomponius,  1.  XI  {h,  t.)  :  «  Si  neiîolia 
abivûnlU  f^t  iQnomntis  géras  ».  Papinikn,  1.  XLVIII  (h.  t.)  :  c  Ignoranit 
quoqins  sorore  »,  elc. 
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doit  être  considérée  comme  participant  à  une  action  qu'il 
ignore,  en  vertu  de  la  nature  rationnelle  générale  de  la  vo- 
lonté ;  mais  comme  ici,  sa  volonté  de  VacHoiï  dé iermifzée  et 
connue  de  lui,  entreprise  par  le  gérant,  est  impliquée  par 
son  silence,  la  negotiorum  gestio  devient  d'elle-même  un 
mandat  tacite.  Aussi  Ulpien  dit-il  ajuste  titre  (I).  «  Sem- 
per  qui  non  prohibei  pro   se   inlervenire,  mandare  credi- 
lur  ».  L'on  voit  qu'il  était  d'une  extrême  importance  de 
ramener  la  negotiorum  gestio  à  son  caractère  intime  de  vo- 
lonté du  domhius  supposée  par  la  loi,  et,  pour  cette  raison 
conditionnelle.  Car,  s'il  n'en  était  pas  ainsi,  une  loi,  aug- 
mentant les  obligations  du  gérant   qui   serait   publiée  au 
cours  d'une  negotiorum  gestio  ne  pourrait  pas,  à  la  vérité, 
être  appliquée,  car  le  gérant  a  accompli  également  des  actes 
volontaires   tout  extérieurs,  qui   ne  peuvent  pas  être  al- 
térés rétroactivement.  Mais,  par  contre,  il  pourrait  sembler 
que  si  une  nouvelle  loi  diminuant  les  obligations  du  gé- 
rant est  publiée  au  cours  de  la  gestion,  celui-ci  doit  en  bé- 
néficier. 11  en  serait  réellement  ainsi  (cf  §  12)  si  les  droits 
du  dominus  ne  découlaient  que    de    la  /oi,    et   non   pas,  - 
comme  il  a  été  démontré,  de  sa   propre  volonté  supposée 
parla  loi  et  pour  cette  raison,  conditionnelle:  donc  la  ne- 
gotiorum  gestio  est  un  contrat  conditionnel  entre  le  gestor 
et  le  dominus  ;  voilà  qui  nous  explique  pleinement  et  jus- 
tifie (2)  le  terme  de  quasi  contrat  :   enfin,  des  deux  côtés 
les  droits  sont  acquis  d'une  façon  nécessaire,  puisqu'ils  sont 
procurés  par  l'intermédiaire  d'une  volonté  réelle  et   d*une 
volonté  individuelle  supposée. 

La  condictio  indebiti  a  le  même  caractère  que  la  nego- 
'iomw^e^//o  pour  la  partie  pressante.  La  loi  peut  suppo- 
ser chez  elle  la  volonté  normale  de  rembourser  au  cas  éven- 

(0  L  LX,  de  reg.jur.  (oO,  17). 

(-)  Ainsi  cette  justification  est  totalement  négligée  par  les  insti- 
lolions  qui  donnent  cette  définition  tout  extérieure  :  «  sed  tamen, 
4^ia  non  ex  maleficio  substantiam  capiunt,  quasi  ex  contractu 
nasci  videnlur  »  {Inst,  lil,  27).  V.  le  passage  relatif  au  quasi  contrat 
5^^  chapitre  du  Droit  successoral  (2«  vol  ). 
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luel  où  une  delte  n'exisle  pas,  La  supposition  d'une  vo- 
lonté uppui^ée  éventuelle  impliquerait  ud  dol  (l)  qui  ne 
piîut  pas  être  présumé.  Aussi  le  code  Napoléon  est  1res 
cooséqiienl,  en  déclarant  expressément,  art.  1376:  c  Celui 
qui  nii^uii  par  erreur  ou  sciemment  ce  qui  ne  lui  est  pas  dû 
^'oblifje  k  le  restituer  à  celui  de  qui  il  l'a  indûment 
rôçu  ». 

D.  —  Usncapion. 

Des  droits  qui  déconlenl  en  apparence  de  singles  évént- 
meuis,  pouvent,  même  sa?is  être  tranouis  par  Tintermé- 
diaire  du  droit  familial  (v.  A)  être  réduits  k  des  droils,  qui, 
selon  ta  loi,  découlent  de  la  propre  action  de  volonté  de 
rindiviiiu. 

G  est  c<^  qui  se  produit  pour  Tusucapion  et  les  différentes 
espèces  df  prescriptions  analogues  [longi  lemporis  prxs- 
cfiplio  tt  nonusus  dans  les  servitudes).  L'usucapion  peut 
touL  d'abord  sembler  un  droit  résultant  de  Xécouleniml 
ifiinp  certaine  période,  ou  bien  une  institution  joppoKune 
et  toute  positive  créée  par  la  loi  pour  éviter  riuséciunté  et 
les  conlestalious.  Et  alors  le  droit  qui  en  découle  devrait 
èlre  coo^ideré  comme  concédé  par  la  loi  ;  si  rusucapioa 
une  fois  accomplie^  une  nouvelle  loi  supprimait  cette  insti- 
tution ou  en  modiQait  les  conséquences,  elle  devrait  égale- 
meut  atUjiiidre  ce  droit.  Or^  ce  raisonnement  n'est  pas  con- 
firme, pcU ce  que  cette  supposition  sur  laquelle  il  sappuie 
serait  faussée. 

Il  fiLUt  dire  que  l'acquisition  procurée  par  Tusucapion 
jaillit  de  la  conscience  et  de  Vaclivilé  de  l'individu.  Je  m'ap- 
pro]»rie  uue  chose  par  le  fait  que  je  la  rends  mienne  avec 
mou  sfinûir  (bona  fides)  et  mon   vouloir  et  que,  pendant 

(I)  U'nprèi^  le  droit  romain,  le  fait  que  celui  qui  reçoit  a  cons- 
cieiiL-e  de  Terreur  commise,  implique  un  vol.  L.  XVIll,  de  coml.fur- 
liiHi  (1*^7)  :  «  *..  furtum  fit  cum  quis  indebitos  nummos  sciens 
ttCceperiL  *> 
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une  période  déterminée,  je  la  Iraile  comme  telle.  Il  est 
donc  indispensable  que  je  la  sache  mienne;  aulremciit  la 
volonté  de  la  (  I)  rendre  mienne  serait  exclue  ou  inefficace, 
l'tant  dolosive.  C'est  donc  Vanimus  domini,  la  volonté  dé- 
terminée de  l'individu  de  rendre  une  chose  sienne  et  de  la 
Iraiter  comme  telle  qui  la  rend  sienne.  Ainsi  Tusucapion  a 
une  nature  analogue  à  celle  de  l'occupation  d'une  chose 
sans  maître  par  la  volonté  individuelle  ;  la  seule  différence, 
c'est  que,  dans  Tusucapion,  la  simple  prise  de  possession 
n'est  pas  sufQsante;  l'individu  doit,  pendant  une  période  dé- 
terminée, avoir  voulu  la  chose  comme  sienne  et  l'avoir  traitée 
comme  telle,  sans  que  pendant  cette  période  la  volonté  du 
propriétaire  se  soit  exercée  sur  cette  chose.  C'est  unique- 
ment la  détermination  quantitative  de  cette  durée  néces- 
saire à  la  volonté  et  à  Factivité  de  l'individu  pour  dev  enir 
i'Ificaces  et  pour  acquérir  une  chose  appartenant  à  un  tiers, 
qui  est  Télément  réellement  positif  de  Vusucapion. 

Quand  donc  le  délai  imparti  par  la  loi  est  écoulé,  l'usu- 
capion  devient,  en  tant  qu'acquisition  procurée  par  Tinter- 
médiaire  d'un  acte  de  volonté  individuelle,  un  véritable 
droit  acquis,  lequel,  par  conséquent,  ne  saurait  être  atteint 
par  une  loi  ultérieure  modiQant  les  conditions  de  l'usu- 
capion. 

11  se  dégage  en  outre  de  ce  qui  précède  que  les  délais 
quantilaiifs,  dans  lesquels  l'usucapion  devient  efficace, 
doivent,  en  tant  que  dispositions  purement  positives  et 
lixéespar  la  loi,  rester  soumis  pendant  toute  leur  durée  à 
tous  les  changements  de  lois,  et  être,  dès  la  publication  de 
celle-ci,  immédiatement  prolongés  ou  diminués.  Ici,  aucune 
action  individuelle  n'est  modiGée  ex  post  ;  en  effet,  l'acte 
individuel  efiicace  dans  l'usucapion  n'est  complet  qu'après 

(1)  Aussi  Tabsence  de  mala  fides  ne  suffit  pas,  mais  la  connais- 
sance positive  de  l'objet  comme  mien  est  nécessaire  pour  que 
commence  l'usucapion.  Cf.,  par  exemple,  l.  I,  G,  de  acqn.  et  rct, 
l"»ss.  n,32)  «  per  liberam  personam  ignoranti  quoqne  possessionem 
ii'lquiri,  et  post  quam  scientia  intervenerit^  usiicapionis  coiiditionem 
^^choari  posscj  etc..  » 
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s'èlre  exercé  sur  toute  la  période  déterminée,  et  les  ditlé- 
rentfH  acles  accomplis  par  l'individu  jusqu'à  ce  terme  sont 
prnjïaratoires  en  tant  qu'actes  matériels,  mais  n'ont  aucunt 
efficacité  ni  juridique,  ni  conceptuelle. 


E .  -^  Omissionsy  Prescription  ;  Obligation  naturelle  et  civile  :  Loi, 
formalités  de  la  preuve  et  formes  de  la  volonté  civile. 

Des  droits  issus  de  simples  omissions  sont  procurés  par 
Ti Intermédiaire  d'actes  volontaires  individuels  et  ont  ainsi 
une  nature  de  droits  acquis  si  ces  omissions  représenttnt 
une  action  cachée. 

r.e  cas  se  produit  quand  des  lois  font  dépendre  Tacquisi- 
tion  de  droits  de  leur  prise  de  possession  dans  un  déidi 
déterminé  (cf.  §  6).  Ne  rien  faire  pendant  cette  période 
équivaut  à  un  acte  :  en  n'agissant  pas,  Ton  se  départit  vo- 
lontuirement  d'un  droit  que  Ton  a  possédé.  C'est  ce  qui  se 
produit  dans  la  prescription  en  matière  de  plainte  (1). 

Cette  idée  est  exprimée  par  Paul  sous  la  forme  suivante  : 
Qui  non  facit  quod  facere  débets  videtur  facere  adversus  ea 
quia  non  facit  {2). 

Sij  en  conséquence,  il  existe  dans  la  prescription  un 
acte  tacite,  volontaire  et  individuel  du  créancier,  nous 
pouvuns  également  en  découvrir  un  du  débiteur.  Car  si  l'on 
veut  appliquer  ici  les  règles  de  la  donation  et  de  la  renon- 
ciation, d'après  lesquelles  V acceptation  est  nécessaire,  d'une 
manière  générale,  pour  donner  à  la  renonciation  un  ca- 
ractère obligatoire  (3),  on  ne  soulèvera  pas  de  grosses  diffi- 
cultés en  admettant  que  si  la  renonciation  est  tacite,  son 
acceptation  n'a  besoin,  d'après  la  nature  de  la  chose,  que 
d'ètn^  tacite  \  souvent  même  elle  ne  peut  être  que  tacile; 

(i)  A  caus'î  de  sa  nature  qui  représente  une  action  volontaire,  il 
faut  dire  :  «  agere  non  valenti  non  citrrit  praescriplio  ». 

(2f  L  GXXI,  De  R,  J.  (50,17);  cf.  XXVIII,  pr.  de  V.  S.  (50,16  : 
1*  Euin  quoque  alienare  dicitur  qui  non  utendo  amisit  servilules. 

(3)  Cf.  .Von  Meykrkf.ld,  die  Lehre  von  den  Schenkimgen  (Marbaas 
188ïi),  i,  208  et  Fritz,  Jur.  Archiv.,  Vill,  no  15. 
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c'est  pourquoi  Ton  peut  dire  qu'elle  existe  comme  telle  dans 
l'acte  de  ne  pas  payer.  Cela  est  conforme  à  ce  qui  arrive 
dans  les  cas,  très  peu  nombreux,  où  les  donations  peuvent 
se  faire  par  simple  omission(l);  ici,  Ton  n'exige  pas  une 
acceptation  spéciale,  et  souvent  môme  cette  acceptation  est 
totalement  impossible  (2). 

En  réalité,  pour  écarter  complètement  cette  difficulté,  il 
est  nécessaire  de  déterminer  jusqu'à  quel  point  Tactioa  de 
rayant  droit  implique  une  renonciation  ;  et,  par  la  même 
occasion,  nous  jetterons  un  peu  de  lumière  sur  une  autre 
question  très  discutée.  Lorsque  le  créancier  laisse  la  pres- 
cription se  produire,  il  n'a  pas  nécessairement  l'intention 
à'enrichir  son  débiteur,  l'intention  positive  de  n'ôlre  pas 
payé  :  il  s'en  rapporte  pour  le  paiement  de  sa  dette  à  la 
libre  volonté  de  son  débiteur.  Il  en  résulte  qu'il  renonce 
aux  mesurés  coercitives  pour  faire  rentrer  sa  créance,  mais 
noQ  à  la  créance  elle-même,  ou,  en  d'autres  termes,  qu'il 
renonce  au  caractère  civil  de  l'obligation  ;  mais  Vobligatio 
naturalis  nen  subsiste  pas  moins  {3), 


(i)  Cf.  Sa  VIGNY,  System,  suppl.  JX,  au  4«  vol. 

(2)  Opposition    que  Ton  exprime  d'habitude  sous  cette  forme  : 
c'est  Vactio  et  non  le  droit  qui  est  détruit. 

(3)  Il  nous  semble  que  notre  développement  jette  une  lumière 
définitive  sur  la  question  de  savoir  si  la  prescription  laisse  subsis- 
ter ou  non  une  oUigatio  naturalis  (Cf.  la  bibliographie  sur  ce  point 
dans  Sa  VIGNY,  System,  V,  373,  note).  La  majorité  des  juristes  les 
plus  considérables  ont  répondu  aftlrmativement  à  cette  question. 
Ce  n'est  pas  ici  le  lieu  d'insister  plus  longuement  sur  ce  point. 
Hemarquons  seulement  que  ce  qui  est  ditfici  de  la  prescription  en 
matière  de  plainte  n'est  naturellement  applicable  qu'aux  plaintes 
personnelles.  Pour  les  plaintes  in  rem,  le  centre  de  gravi  Je  se 
trouve  dans  Tusucapion,  toute  différente  de  la  prescription  de  la 
plainte,  c'est-à-dire  dans  l'activité  individuelle  ;  ici  l'individu  (cf.  D) 
rend  !a  chose  sienne  par  sa  propre  activité,  indépendamment  du 
propriétaire  :  donc  Vactio  et  Vobligatio  sont  exclues.  La  non-activilé 
Ju  propriétaire  et  la  prescription  de  la  plainte  passent  dan^^  Tusu- 
capion  au  second  plan  et  servent  uniquement  à  rendre  possible  à 
lusucapant  la  propriété. 

Lassalle  L  10 
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Qurcotiqn*  paie  de  son  plein  gré  une  dette  qui  ne  repré- 
senle  qu'une  obligatio  naturalisa  ou  promet  de  la  payer,  ne 
fait  pas  lïi  une  donation,  parce  qu'il  n'enrichit  pas  réellement 
la  personne  à  laquelle  il  donne.  Mais,  quoiqu'il  n'ait  pu  être 
astreint  k  payer  par  des  mesures  coercitives,  il  donne  à 
celle  personne  ce  qui  lui  appartenait  déjà  réellement (i).  La 
fortune  nest  pas  augmentée  par  ce  fait  (2). 

Si  donc  la  prescription  ne  supprime  pas  Vobligaiio  na- 
iuraUs,  le  monde  admettra  qu'il  en  est  de  même  pour  le 
paiement  de  la  dette  prescrite.  Puisque  le  paiement  delà 
simple  obligatio  naturalis  n'enrichit  pas  le  créancier  (au 
sons  juridique,  il  lui  donne  ce  qui  lui  appartient  déjà),  un 
acte,  coûiàistant  dans  une  omission,  acte  par  lequel  une 
obligation  civile  devient  une  simple  obligation  naturelle, 
ne  peut  jias  davantage  enrichir  le  débiteur.  Cette  conclusion 
a  déjà  été  tentée  par  Savigny  (3).  Mais  celui-ci  ne  parvient 
pas  à  se  faire  une  idée  nette  sur  cetle  question.  «  Cette 
raison,  dit-il  (4),  ne  saurait  être  considérée  comme  déci- 
sive* Abstraction  faite  des  mesures  contingentes  de  coerci- 
tion, V obligatio  naturalis  a  son  point  d'appui  dans  les 
sentinienls  juridiques  du  débiteur,  et  c'est  surtout  pour 
cotte  raison  que  le  paiement  volontaire  ou  expromission 
[l'est  pas  considéré  comme  don,  mais  comme  paiement 
habituel  de  dettes.  Mais  si  le  créancier  laisse  sciemment 
arriver  la  prescription,  ce  qui  n'est  qu'une  forme  de  la 
remise  de  la  dette,  cette  volonté  du  créancier  supprime 
L'iiez  le  débiteur  ce  motif-là  (celui  de  l'accomplisseoient 
volontaire  d'une  obligation).  » 

Alitis  l'on  voit  déjà  clairement  que  l'objection  que  Sa^i- 

(i)  ].,  XIX,  §  i,  de  don,  (39,o)  ;  L.  LXIV,  de  cond,  indeb.  (12,6.)' 
i  »,,  natuiale  agnovit  debitum.  » 

(i)  Paroles  de  Savigny. 
-    (9)  Stjstnn,  !V,  583  :  Gomme  par  la  prescription  de  la  plainte  une 
riiulifi  iihltififiio  est  transform('e  en  une   naturalis,  celte  tra»sforrna- 
tîan   îjneisïi  ne  seml.io   pas  pouvoir  être  considérée   comme  une 
doiiutioiK  " 

(4)  IhiiLj  note  a. 
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pny  s'adresse  à  lui-m^me  ne  repose  pas  sur  une  distinction 
suflisanament  netle  :  elle  ne  tient  pas  devant  la  détermina- 
tion du  concept  faite  plus  haut.  En  effet,  il  n'est  point  vrai 
que  la  prescription  soit  une  forme  de  la  remise.  Car  ce  n'est 
pas  la  dette  elle-même  qui  est  remise (I),  mais,  par  le  fait 
que  l'on  renonce  aux  mesures  coercilives,  Ton  s'en  remet, 
pour  le  paiement,  à  la  volonté  juridique  dit  créancier  [2). 

Mais,  comme  la  volonté  juridique  doit  tendre  à  Tacle 
libre  de  remplir  l'obligation,  par  le  fait  que  Ton  en  appelle 
uniquement  à  cette  volonté  et  que  la  dette  elle-même  n'a 
pas  été  remise,  le  motif  de  remplir  librement  l'obligation 
ne  disparaît  nullement  et  la  naturalis  obligatio  subsiste. 
Ou,  ce  qui  est  plus  juste  et  plus  conforme  au  caractère  de 
la  matière  dont  il  s'agit  ici,  la  renonciation  aux  mesures 
coiTcitives  n'implique  en  rien  l'intention  positive  Henri- 
c/tir  le  débiteur.  Le  créancier  a  renoncé  aux  dites  mesures, 
mais  non  à  sa  demande  elle-même.  Cette  renonciation  li- 


(i)  Cela  est  prouvé  de  la  façon  la  plus  rigoureuse  par  l'effet  juri- 
dique, que  conserve  la  naturalis  obligatio  en  qualité  d'exception, 
par  exemple,  dans  la  compensation  ou  le  droit  d'hypothèque,  etc. 
Cu  pareil  effet  juridique  persistant  de  la  naturalis  obligatio  serait 
tout  à  fait  impossible,  si  par  la  transformation  de  civilis  obligatio  en 
naturalis  obligatio^  la  dette  elle-même  était  remise  [peu  importe  que 
cette  transformation  résulte  de  la  prescription  de  la  plainte  ou 
d'une  tout  autre  cause,  comme  par  exemple,  la  prescription  d'un 
proct^s  qui  laisse  —  L.  VIII,  §  1 ,  ratam  rem  (48,8)  —  un  naturale  debitum 
qui  peut  être  compensé,  etc..].  D'ailleurs,  quiconque  pense,  comme 
Savigny,  que  la  prescription  en  matière  de  plainte  laisse  subsister 
une  naturalis  obligatio,  comme  elle  n'a  d'autre  résultat  que  de 
réduire  Vobligatio  ciiilis  en  naturalis,  devrait,  si  celle-ci  doit  néan- 
moins impliquer  une  remise  de  la  dette,  admettre  aussi  bien  pour 
loutus  les  autres  actions,  dans  lequelles  je  vois  une  exceplio  pouvant 
produire  cette  réduction  (par  exemple  Vexcrptio  Se,  Macedoniani), 
une  semblable  remise  de  la  dette. 

(2)  C'est  là  la  grande  différence  de  concept  qui  existe  entre  le 
fait  de  laisser  se  produire  la  prescription  et  Vacceptilation^  c'est-à- 
dire,  le  contrat  par  où  l'on  renonce  à  la  dette  elle-m(>me  et  qui,  pour 
cette  raison,  exige,  par  sa  forme  de  contrat,  Tacceptation  spéciale 
du  débiteur. 
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mitf*e  aux  mesures  coercilives  existe  également  quand,  par 
simple  négligence,  le  créancier  permet  à  la  prescription  de 
se  produire.  Celui  qui  ne  se  préoccupe  pas  des  formes  et 
conditions  que  lui  impose  le  jus  civile,  pour  lui  assurer 
Toblention  de  ses  droits,  renonce  sans  doute  à  la  sécuritt 
que  lui  olfre  le  droit  positif  et  perd  ainsi  tout  moyen  légal 
pour  soulenir  ses  revendications  ;  mais  il  n'a  pas  non  plus 
rintention  positive  de  iaire  un  don  (1). 

Si  donc  il  est  établi  que,  tout  en  représentant  une  action 
volontaire  et  une  renonciation  du  créancier  aux  mesures 
coercitives»  la  prescription  n'implique  néanmoins  pas  une 
intention  à'enrie/nr,  Ton  s*explique  pourquoi,  dans  celle 
renonciation,  it  n'est  point  besoin  d'une  acceptation  spéciale, 
pour  lui  donner  un  caractère  obligatoire. 

En  réalité,  le  débiteur  accepte  tacitement,  de  môme  que 
le  créancier  renonce  tacitement. 

Si  le  créancier  déclare  par  son  omission  qu'il  s'en  remet 
pour  le  paiement  de  la  dette  à  la  volonté  du  débiteur, 
Toinission  de  ce  dernier  —  le  fait  de  ne  pas^  payer  dans  le 
délai  de  prescription  —  est  également  un  acte  caché  par 
lequel  il  acct'ptp  que  Ton  s'en  remette,  désormais,  à  sa 
volunt(?{2), 

C'est  également  ce  qui  arrive  quand  le  débiteur  n'a  pas 

(1)  La  prescription  en  matière  de  plainte  est,  comme  le  prouvent 
également  sou  idée  et  son  histoire,  une  institution  juridique  dun 
cnr(içh}rt^  ^iurement  positif.  Elle  ne  devient  un  acte  volontaire  de 
rinJividu  que  pur  le  fait  que  Tindividu  laisse  volontairement  ^^ 
passer  le^  délais^  impartis  par  cette  loi,  lesquels  constituent  les  con- 
ditions qui  lui  sont  imposées  pour  la  conservation  de  ses  droits. 
Le  droite  d'abord  |iiirement  légal,  devient  donc,  comme  dans  la 
plainte  {cf.  §§  'A  et  (jj,  par  le  fait  que  l'individu  en  prend  possession, 
un  droit  indivi^tuel  ;  la  seule  différence  c'est  que  l'acte  apparaiti^^» 
sous  ta  forme  d'inaction. 

(2)  Voilà  rjui  noiiH  permettra  de  mesurer  mieux  encore  Tirapor- 
lancB  de  la  vè^le  d  Ulpien,  1.  I,  de  except.  (44,1)  :  4  Agere  is  enim 
videtur  qui  excepLioiie  utitur,  nam  reus  in  exceptione  actor  est.  »  Si 
celui  qui  use  d'une  exception  a^it,  celui  qui,  par  une  inaction  arbi- 
traire, crée  cette  exception,  agit  certainement  aussi. 
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payé,  soit  par  négligence,  soit  par  ignorance  de  la  dette. 
Celte  négligence  et  cette  ignorance  elle-même  indiquent 
certainement  qu'il  ne  s'oppose  pas  à  ce  qu'on  renonce  aux 
mesures  coercitives,  dont  on  dispose  contre  lui,  et  que 
l'accomplissement  de  ces  obligations  légales  devienne  pour 
lui  une  obligation  naturelle  et  morale  (1).  Quiconque  ne 
veut  pas  cela,  quiconque  veut  garantir  contre  soi-même 
ou  contre  son  propre  héritier  le  créancier,  doit  se  préoccu- 
per de  ses  dettes  et  payer  avant  l'expiration  du  délai  de 
prescription.  Il  existe  donc  de  part  et  d'autre  un  accord^ 
qui,  pour  être  tacite,  n'en  est  pas  moins  complet,  et  par 
lequel  une  affaire,  qui  appartenait  primitivement  au  domaine 
du  droit  civil,  est  transportée  dans  celui  de  la  volonté  libre 
et  naturelle  ;  c'est  comme  si  les  deux  parties  avaient  décidé 
dès  l'abord,  comme  elles  étaient  libres  de  le  faire,  de  ne 
pas  tenir  compte,  dans  leurs  actes,  du  droit  civil,  et  de  s'en 
rapporter  uniquement  à  la  volonté  naturelle.  Si,  sous  le 
régime  d'une  loi  qui,  pour  un  contrat  d'emprunt,  fait  dé- 
pendre (2)  la  validité  du  taux  des  intérêts  convenus  de 
l'existence  d'un  contrat  écrit,  le  créancier  prête  à  intérêts, 
sans  qu'il  y  ait  convention  écrite,  il  ne  saurait  certaine- 
ment pas  être  question  chez  lui  d'une  intention  d'enrichir 
l'emprunteur.  Cette  intention  est  exclue  expressément  par 
sa  propre  action  —  rengagement  pris  de  vive  voix  de  payer 
des  intérêts  —  et  l'établissement  d'un  contrat  écrit  a  été 


(1)  Il  trest  pas  du  tout  superflu  d'insister  sur  ce  point,  car,  iV  la 
véril(5,  on  ne  peut  augmenter  la  fortune  de  personne  par  force  ;  îl  y 
aurait  même  dans  un  pareil  fait  une  injuria,  v.  Bocking,  Pandekten 
(les  rôm,  Privatrechts,  I,  366,  note  12.  Mais  de  ce  qui  précède,  il 
résulte  encore  que,  malgré  Texpiration  du  délai  de  prescription,  le 
créancier  ne  peut  pas  empêcher  le  débiteur  de  lui  payer  la  dette 
prescrite. 

(2)  On  lit,  par  exemple,  dans  le  Code  prussien,  P«  part.,  titre  XI, 
|"î29  :  «  Mais  si  un  contrat  dVmprunt  doit  être  conclu,  pour  une 
antre  époque  déterminée,  contre  des  intérêts  ou  pour  d'autres  con- 
ditions, si  le  créancier  veut  pouvoir  se  plaindre  en  accomplisse- 
ment de  ces  conventions,  un  contrat  écrit  est  nécessaire,  quelle  que 
soit  la  somme  prêtée.  » 
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ûmtSr  soil  par  négligence,  soit  à  cause  de  la  confiance 
qu'avait  îo  préteur  en  Temprunleur.  Mais,  par  le  fait  de 
ronù<*srcin  du  contrat  écrit,  l'obligation  est  transportée, 
liés  Tabord,  et  d'un  commun  accord,  du  domaine  du  droit 
rivil  dt^ns  reJui  de  la  volonté  naturelle^  et,  partant,  ne 
dépend  que  do  celle-ci. 

Ainsi,  comme  la  prescription  implique  un  commun  ac- 
tord  A\^  trnn^[>orter  Taccomplissement  d'une  obligation  de 
la  fifrht^ri'  il  y  droit  civil  dans  celle  de  la  volonté  du  débiteur, 
un**  foiî*  ^^M'  cet  accord  sera  survenu,  par  l'expiration  du 
délais  il  ne  [ïourra  naturellement  pas  être  atteint  par  des 
lois  nouvelles  supprimant  la  prescription  ;  tandis  que,  si 
une  semblable  loi  survenait  au  cours  du  délai  —  donc  avant 
^it'il  y  ait  accord,  —  elle  serait  immédiatement  applicable. 

On  nous  objectera  peut-être  qu'en  considérant  la  pres- 
cription comme  un  accord  qui,  à  la  vérité,  ne  supprime 
pas  lïi  delto,  mais  s'en  remet  pour  son  paiement  à  la  vo- 
Xojxié  natun  lie  du  débiteur,  nous  en  faisons  une  stipulation, 
par  Inquellp  ie  débiteur  promet  une  certaine  chose  sous  la 
condition  si  velit,  stipulation  qui,  comme  on  sait,  est  la 
né^'attan  de  toute  obligation  (1).  Mais  c'est  être  dupe  des 
apparences  que  de  soutenir  une  pareille  objection.  Quand 
je  stipule  et  que,  par  ce  fait,  je  fais  dépendre  mon  obliga- 
tion de  nu  volonté,  mon  acte  est  contradictoire  et  s'annule 
lui-même  ;  en  effet,  je  prends  une  obligation  de  droit  civil 
^ne  fmiiiufe  au  même  moment  en  la  faisant  dépendie  de 
ma  volonté  naturelle.  Cette  simultanéité  de  deux  actes  con- 
Iraires  leur  enlève  à  tous  deux  toute  valeur.  En  stipulant 
et  en  supprimant  au  même  moment  ma  stipulation,  je  n'ai 
nécessaireinent  rien  fait  {2). 

(0  L.  XVn  î  L.  XI.VI,  §  3  ;  L,  CVIII.  §  1,  de  verb.  obUç^  (45,»); 
i,  VIT,  pr.  <h'  contr.  emt,  (18,1)  ;  cf.  Code  prussien,  P«  part.,  litre  IV, 
»  108,  et  Codf}  Nap.,  art.  1174. 

(2)  Dau»  un  arrêt  intéressant,  la  Cour  de  cassation  décida,  ie 
31  déc.  lailt  (Sirey,  3o,  i,  525),  qu'un  contrat  de  vente  qui  stipulait 
<|ue  le  prix  4'achat  devait  être  payable  «  à  /a  voionté  de  Tacqué- 
reiir  n,  et  devait  jusqu'à  ce  momentlà  rapporter  des  intérêts  exi- 
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Il  en  est  tout  autrement  dans  le  cas  que  ik>us  avons  exa« 
miné.  Ici,  —  dans  la  prescription  —  les  mesures  coerci- 
tives,  formées  par  le  droit  civil,  ne  sont  pàs  posées  par  l'ac- 
cord, comme  dans  la  stipulation  puremeni  poteslaiive^  mais 
lui  sont  antérieures  (1)  et  ne  peuvent  être  supprimées  que 
par  lui  :  donc  il  y  a  eu  quelque  chose  de  fait  qui  n'a  rien 
de  contradictoire  et  qui  est  très  efficace  (2).  Des  lois  sur  la 

gibles  tous  les  ans,  ne  contenait  pas  de  condition  potestative  infir- 
mative,  parce  qu'il  représentait  une  constitution  de  rente.  Nous 
considérons  comme  juste  cet  arrêt,  mais  non  le  motif  exprimé  de 
celte  façon.  Les  parties  n'avaient  pas  en  vue  une  constitution  de 
rente,  et  déjà  pour  cette  seule  raison,  leur  acte  ne  peut  pas  être 
considéré  comme  tel.  Mais  da  fait  que  les  intérêts  étaient  annuelle- 
ment exigibles,  il  résultait  que  Tacte  ne  contenait  pas  la  contradic- 
tion [dont  il  vient  d'être  question),  consistant  à  poser  une  volonté 
civile,  puis  à  la  supprimer  et  à  la  soumettre  à  la  liberté  naturelle. 
C'était  là  le  cas  pour  la  principale  stipulation,  le  paiement  du  prix 
d'achat.  Mais  restait  l'obligation  civile  de  payer  des  intérêts.  Ainsi 
quelque  chose  était  fait  ;  il  restait  une  mesure  coercitive  du  droit 
civil  et  la  contradiction  intime,  qui  constitue  Fessence  de  la  con^ 
ditio  si  relit,  ne  se  rencontrait  pas. 

(i)  A  cette  antériorité  des  mesures  coercilives  se  rattache  le  fuit 
que  dans  l'institution,  comme  héritier  du  Sttus,  qui  est  un  héritier 
involontaire,  si  l'on  ajoute  la  condition  si  velity  on  n'infirme  rien  : 
aa  contraire,  on  supprime  d'une  façon  efficace  son  obligation  et  on 
transforme  son  acquisition  de  l'héritage  en  acquisition  volontaire 
(L  LXXXVl,  de  her.  inst.,  28,.n  ;  L.  XII,  de  cond,  inst.,  28,7).  L'on  ne 
peut  pas.  dire  que  c'est  pour  la  raison  que  le  testament  transmet 
au  Smis  le  droit  modifié  par  les  conditions  de  volonté.  Le  Suus  ne 
tient  pas  son  droit  du  testament.  II  l'a  antérieurement  à  ce  testa- 
ment, malgré  ce  testament,  s'il  n'y  figure  pas.  Pour  qu'il  ne  Tait 
pas,  il  doit  être  formellement  déshérité  ;  le  droit  lui  doit  donc  être 
enlevé  par  le  testament.  Et  d'ailleurs,  comme  le  Suus  est  contraint 
à  hériter,  le  si  velit  ne  supprime  pas  son  droit,  mais  uniquement 
son  obligation,  et  c'est  là  une  disposition  par  laquelle  l'obligation 
d'an  obligé  est  rattachée  à  sa  volonté  naturelle.  Cela  est  admissible, 
parce  que  l'obligation  légale  est  antérieure  au  testament  et  n'est 
qtu  supprimée  par  celui-ci  et  non  pas  posée  et  supprimée  en  môme 
temps.  La  conditio  si  velit  est  tout<5  différente  pour  le  legs  et  ne 
saurait  être  examinée  ici. 

i2)  De  même  dans  l'exemple,  cité  plus  haut,  oft  aucun  contrat 
écrit  ne  stipule  les  intérêts  convenus,  [on  ne  trouve  pas  la  contra- 
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prescriplion  —  c'est  là  le  résultat  de  notre  développement 
—  no  peuvent  pourtant  pas  rétroagir  sur  les  revendications 
preMTiles  \mvce  que,  quand,  par  une  commune  volonté  des 
doux  iiitUvidus,  une  obligation  est  soumise  à  la  simple  vo- 
lonté naturullo,  et  quand  on  renonce  aux  mesures  coerci- 
lives  du  droit  civil,  cette  limitation  de  l'obligation  à  la  vo- 
loTitt*  nutujollf  ut  cette  renonciation  à  la  coercition  du  droit 
civil  ne  }K'uvcril  pas  être  modifiées  par  des  lois  ultérieures, 
sans  allérer  d<^s  actions  individuelles  antérieures  et  enta- 
mer Inur  i^riîcacilé. 

En  mémo  temps  nous  avons  développé  la  loi  qui  régit 
une  queslion  très  importante^  qui  ne  peut  être  comprise 
qu'ici  dans  :5a  vraie  nature;  ceux  qui  ont  méconnu  cette 
naturo  uni  ahimti  aux  solutions  les  plus  fausses. 

Si  nous  voulions  strictement  observer  Tordre  logique  de 
cet  ottvragts  nous  devrions  examiner  cette  question  en  un 
autro  lieu.  Muis  comme  la  léponse  à  ladite  question  ré- 
sulte, diaprés  sa  nature  intime,  du  développement  qui  pré- 
cède, nous  y  gagnerons  en  brièveté  et  en  clarté,  si  nous 
nous  en  occupons  dès  à  présent.  Il  nous  suffira  donc  de  re- 
marquer, dans  rintérêt  de  la  disposition  logique  de  l'ou- 
vrage, que  le  §  2  prend  fin  ici,  et  que  la  digression  qui  va 
suivre  ne  fif^urc  ici  que  parce  que  la  question  dont  il  s'agit 
ne  peut  être  comprise  que  dans  son  rapport  avec  le  présent 
dévein|i|K*[iiejil  ;  nous  éviterons  de  la  sorte  de  longues  re- 
dites iu'lispetisables.  Nous  poserons  immédiatement  la 
question  telle  qu'elle  doit  être  posée  d'après  sa  nature  con- 
ceptuelle, qmdqu'elle  n'ait  justement  pas  été  posée  delà 
même  fa^^ori  dans  les  cas  où  il  s'agissait  de  l'appliquer: 
d'où  de  nombreuses  solutions  erronées. 

Qu'advîendra-t-il  quand  la  simple  volonté  naturelle  est 
mise,  pur  une  modification  delà  législation,  dans  une  situa- 
diction  lo^nque  de  contracter  en  même  temps  une  obligation  civile 
et  de  ta  raUai;lier  à  la  volonté  naturelle,  c'est-à-dire,  de  la  suppri- 
m»?r  \  on  11*11  cr^-é,  au  contraire,  qu'une  obligation  par  la  volonlé 
naturelle  et  loii  a  évité  la  sphère  du  droit  civil,  acte  tout  à  fait 
lô^^ique  et  paiVint  complètement  efficace. 
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lion  telle  quelle  possède  les  qualités  requises  pour  Texîs- 
ience  de  la  volonté  civile?  L'obligation  que  Ton  fait  reposer, 
au  moment  de  Taction,  sur  la  simple  volonté  naturelle,  de- 
vient-elle, après  coup,  une  volonté  civile,  quand,  d'après  la 
nouvelle  loi^  la  même  action  suffirait  pour  constituer  une 
volonté  civile  ? 

Il  suffit  de  poser  la  question  de  cette  façon  et  de  la  rame- 
ner ainsi  à  sa  véritable  nature  conceptuelle,  pour  com- 
prendre, d'après  ce  qui  précède,  qu'on  ne  saurait  y  ré- 
pondre affirmativement.  Autrement,  il  y  aurait  rétroaction. 
En  changeant  en  volonté  civile  la  volonté  jjaturelle  de  Tin- 
dividu,  on  lui  fait  violence  ;  l'on  supprime  la  liberté  qu'il 
s'était  réservée,  Ton  impose  à  son  action  une  efficacité  plus 
grande  que  celle  qu'elle  avait  et  devait  avoir  dans  l'intention 
des  individus  se  contentant  de  l'obligation  de  la  volonté 
naturelle  et  renonçant  à  la  coercition  du  droit  civil. 

Nous  en  trouvons  une  première  application  dans  la  pres- 
cription du  Code  prussien  déjà  citée,  d'après  laquelle  la 
convention  d'intérêts  dans  un  emprunt  ne  peut  donner  lieu 
à  une  plainte  en  exécution  de  cette  conventions  que  quand 
un  contrat  écrit  à  été  conclu  ». 

Si  à  présent  une  nouvelle  loi  supprimait  la  nécessité 
dune  promesse  d'intérêts  écrite,  une  convention  d'intérêts 
verbale,  faite  sous  le  régime  du  Gode  prussien,  deviendrait- 
elle  efficace  par  ce  fait?  L'on  résout  négativement  celte 
question  et  à  juste  titre.  Mais  il  n'est  pas  seulement  d'un 
intérêt  théorique,  il  est,  comme  on  va  bientôt  le  voir,  d'un 
intérêt  pratique  manifeste  de  démontrer  que  \es  raisons,  sur 
lesquelles  on  appuie  cette  décision,  n'ont  pas  une  extension 
suflisante,  et  devaient  nécessairement  conduire  à  de  grandes 
erreurs  pratiques.  L'on  fonde  cette  décision  sur  ce  fait  que 
la  forme  d*une  affaire  juridique  doit  toujours  être  jugée 
d'après  les  lois  en  vigueur  à  l'époque  de  son  accomplisse- 
ment ;  ce  faisant,  l'on  confond  la /orme  de  l'afTaire  juridique 
qui,  d'après  la  loi,  est  nécessaire  pour  qu'il  y  ait  volonté  ci- 
vile, et  la  forme  requise  par  la  loi  pour  l'aptitude  d'une 
action  à  servir  de  preuve. 
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Si  l'on  ne  fait  pas  celte  distinction,  la  formule  d'après  la- 
quelle seule  la  loi  en  vigueur  au  moment  de  l'action  im- 
porte, quand  il  s'agit  de  la  forme  de  l'afTaire  judiciaire, 
BBl,  à  la  vérité,  absolument  juste,  si  la  loi  ultérieure  rend 
jilas  compleœes  les  formes  de  l'affaire  judiciaire.  Car  si  l'on 
appliquait  ici  la  loi  ultérieure,  on  annulerait  une  action  vou- 
luo  antérieurement  par  Tindividu. 

Alais  la  formule  devient  embarrassante  et  douteuse  quand 
la  nouvelle  loi,  au  lieu  de  rendre  plus  complexe  la  forme  de 
FulTaire  judiciaire,  la  simplifie,  et  que  son  application  laisse 
subsister  tous  les  effets  de  la  volonté  individuel  le  >  Ici  la 
formule  ne  sera  plus  absolument  juste  (1),  et  où  elle  le 
^era,  elle  paraîtra  perdre  son  fondement  intime,  sa  vérité 
conceptuelle.  Sur  quoi  se  fonde,  en  réalité,  celle  formule 
d'après  laquelle  le  contrat  doit  être  jugé  suivant  les  lois  en 
vigueur  à  Tépoque  de  sa  conclusion  ?  Sur  le  fait  que  l'acte 
de  volonté  individuelle  ne  doit  pas  être  dénaturé  rétroacti- 
vement. Or»  dans  le  cas  que  nous  avons  supposé,  Vacte  in- 
dividuel existait  dans  le  fait  que  le  débiteur  s'engageait  à 
payer  des  intérêts.  Comment  donc,  si  Ton  n'établit  pas 
d'autres  distinctions,  pourrait-il  se  plaindre  de  ce  que  l'on 
a  donaturé  rétroactivement  son  acte  de  volonté  individuelle 
en  y  appliquant  une  loi  nouvelle  ? 

La  difficulté  que  nous  examinons  ici  ne  prend  une  consis- 
tance extérieure  que  sous  le  régime  du  Code  prussien,  qui, 
au  g  17  de  son  introduction,  prescrit  que  : 

^  Des  actes  antérieurs  que  la  loi  ancienne  iniirme  pour 
ue  pas  satisfaire  aux  formalités  requises  ne  sont  valables 
que  dlans  la  mesure  où  les  formalités  édictées  par  les  nou- 
velles lois  ont  été  remplies  à  Tépoque  où  s'est  produit  le 
conilit.  D 

Sans  doute  ce  paragraphe  est  combattu  par  la  grande 
majorité  des  écrivains  juridiques  (Savigny,  VTII,  409,  sqq. 
Bornemann,  p.  17,  sqq.).  Mais  déjà  la  justesse  relative  en 

M)  Par  exemple  dans  les  testaments.  Cf.  CsOde  prussien,  et  §  11  de 
cet  ouvrage. 
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transparaît  ici,  et  elle  nous  apparaîtra  bientôt  très  claire- 
ment. Et  en  tout  cas,  cetle  disposition  législative  doit  ren- 
forcer encore  la  valeur  des  objections  conceptuelles  qui 
viennent  d'être  faites  contre  la  suffisante  justesse  de  la  for- 
mule. 

Si  Ton  considère  expressément,  comme  on  fait  sou- 
vent, la  formule  iempus  regii  aclum,  comme  une  formule 
sur  l'aptitude  d'une  action  à  servir  de  preuve,  elle  reste 
juste  quand  la  loi  supprime  des  moyens  de  preuve  valables 
antérieuremeot.  Car  la  force  probante  qui,  d*après  la  loi, 
existe  dans  la  force  déterminée  d*un  acte  individuel,  est 
quelque  c^ose  qui  est  posé  volontairement  par  l'individu 
qui  a  entrepris  cet  acte,  comme  du  reste  toutes  les  autres 
parties  de  son  acte  :  par  conséquent,  ainsi  que  tout  ce  qui 
constitue  son  action,  c'est  quelque  chose  d'acquis  (1).  L'in- 

(<)  Cette  nature  acquise  de  la  force  probante  que  confère  à  un 
acte  la   loi  en   vigueur  à   l'époque  où  il  est  exécuté,  est  totale- 
ment méconnue  de  Ber^mann.    Il  croit  (v.  p.  27)  que,  d'après  Vidée 
pure  de  la  chose,  idée  qu'il  oppose  partout  comme  un  fantôme  aux 
droits  positifs,  des  moyens  de  preuve   admissibles  au  moment  de 
l'acte  doivent  être  exclus  par  une  loi  ultérieure  plus  rigoureuse.  H 
s'appuie  sur  le  fait  que  ce  qui  importe  dans  la  preuve  c'est  la  con- 
viction du  juge.  Or,  celle-ci  est  ol)jeldu  présent.  «  En  conséquence, 
dit-il,  on  pourrait,  à  chaque  résultat,  ne  pas  se  préoccuper  si  le  fait 
à  prouver  s*est  produit  dans  le  passé  à  une  époque  où,  en  agissant, 
l'on  savait  que  la  preuve  serait  facile  à  faire  :  on  ne  pourrait  même 
pas  tenir  compte  du  fait  qu*il  aurait  été  décidé  antérieurement, 
dans  un  procès  pendant,  comment  la  preuve  devait  être  faite,  ou 
dtt  fait  qu'où  aurait  déjà  entrepris  de  faire  cette  preuve,  car  la 
vérité  actuelle  devrait  déroger  à  tous  ces  droits   et  à  toutes   ces 
expectances.  »  Il  est  évident  que  ce  raisonnement  a  ses  racines 
profondes  dans  une  méconnaissance  absolue  de  l'idée  de  rétroacli- 
TÎlé,  qui  ne  consiste  que  dans  la  suppression  d'actes  individuels  et 
lie  droits  acquis  par  leur  intermédiaire  et  qui,  par  conséquent, 
peut  aussi  bien  atteindre  le  droit  acquis  par  l'action  à  sa  force  pro- 
bante. Si  même  la  preuve  n'apparait  pas  au  juge  comme  consti- 
tuant, d'après  les  règles  actuelles  déjugeaient,  une  vérité,  les  parties 
peuvent  néanmoins,  dans  la  sphère  du  droit  privé  (et  dans  une 
certaine  mesure),  transiger  elles-mêmes  à  leur  gré  sur  l'objet  de 
leurs    rapports    juridiques,    déterminer    comme  il    leur   plaît  et 
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dividu  a  choisi  celle  forme  d'aclion,  parce  qu'elle  suffisait 
déjà,  d'après  la  loi,  à  fournir  la  preuve;  dans  un  autre  cas, 
il  aurait  choisi  une  a.utre  action.  Ici  donc  Ton  peut  certai* 
nement  appliquer  la  fiction  d'api  es  laquelle  les  individus,  eo 
concluant  le  contrai,  s'entendent  enlre  eux  sur  l'admissibi- 
lité des  moyens  de  preuves  admis  alors  par  la  loi.  Mais  la 
question  se  pose  d'une  façon  toute  différente  et  l'application 
de  cette  formule  est  totalement  fausse  dans  les   cas  où  la 
nouvelle  loi  admet  des^^moyens  de  preuves  qui  n'élaient  pas 
admissibles  auparavant,  comme,  par  exemple,  la  preuve  par 
témoins  dans  des  cas  d'où  elle  était  exclue  par  le  passé. 
Dans  le  premier  cas,  le  contractant  s'est  acquis  cette  force 
pîobante  de  son  acte,  comme  constituant  une  partie  de  cet 
acte,  au  moyen  dé  la  forme  qui  avait  alors  une  force  pro- 
bante. 

Dans  le  second  cas,  comme  il  n'a  choisi  aucun  acte  qui, 
d'après  les  lois  alors  en  vigueur,  eût  une  force  probante,  il 
na  pas  acquis  la  preuve  de  son  acte  ;  donc  il  n'a  aucun  droit 
à  la  preuve  et  par  ce  fait  il  est  soumis  à  traction  immédiate 
de  la  loi.  Car,  d'où  aurait-il  acquis  le  droit  de  faire  prouver 

d'une  façon  qui  aura  pour  le  juge  un  caractère  obligatoire,  ce  qui 
est  pour  elles  une  vérité  ou  un  ensemble  de  preuves  équivalentes  à 
la  vérité.  L'obligation  n'existe  pour  le  juge  de  rechercher  la  vérité, 
d'après  sa  conscience,  que  si  une  semblable  détermination  n'a  pas 
été  faite  par  les  parties,  ou  s'il  s'agit  de  choses  sur  lesquelles  le 
droit  privé  ne  peut  pas  transiger,  parce  qu'elles  découlent  du  droit 
public  (v.  §  7).  Mais  ici  même  il  ne  saurait  être  question  de  refuser 
à  une  action  volon.taire  accomplie  la  preuve  testimoniale,  pour  la 
raison  qu'une  loi  ultérieure  n'admet,  pour  établir  la  vérité,  que  la 
preuve  écrite.  Non  seulement  l'application  d'une  semblable  loi  soa- 
mettrait  la  force  probante  actuelle  à  la  prescription  de  cette  loi, 
mais  serait  cause  que  l'action  individuelle  accomplie  sous  une 
forme  verbale,  valide  et  efficace,  d'après  les  lois  en  vigueur  à  cette 
époque-là,  serait  transformée  par  la  nouvelle  loi,  parce  qu'on  n'a 
pas  agi  sous  une  forme  écrite,  en  une  action  invalide  et  inefficace. 
Donc,  l'application  de  la  loi,  au  lieu  de  s'appliquer  à  la  force  pro- 
bante actuelle,  s'appliquerait  à  la  perfccUon  formelle  de  l'acte  anté- 
rieur :  en  anéantissant  après  coup  la  validité  formelle  doctes  indi- 
viduels, la  loi  rétroagirait  de  la  façon  la  plus  criante. 
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son  acte  par  d'aidres  preuves  que  celles  qui  étaient  admises 
au  moment  de  ropéralion  juridique,  mais  auxquelles,  par 
surcroit,  il  n'a  pas  recouru,  qu'il  n'a  pas  transformées  en 
actes  individuels  et  qui,  à  plus  forte  raison,  continuent  à 
rester  ce  qu'elles  étaient  :  de  simples  dispositions  légales. 
Au  temps  de  l'acte,  ces  moyens  de  preuve  étaient  inad- 
missibles. Mais  uniquement  par  la  force  de  la  loi.  Quels 
senties  moyens  de  preuve  admissibles?  C'est  là  une  dispo- 
sition légale,  totalement  indépendante  de  la  volonté  de  Tin- 
dividu.  Et  cette  disposition  n'a  en  aucune  façon  été  rendue 
sienne  par  l'individu,  car  par  le  fait  de  ne  pas  agir —  dans 
la  forme  qui  est  légalement  probante,  il  n'en  existe  pas 
d'autre  —  il  n'acquiert  aucun  droit  :  pour  ce  faire,  un  acte 
individuel  est  nécessaire.  Voilà  qui  sera  encore  plus  clair, 
présenté  de  la  façon  qui  suit  :  V admissibilité  d'un  moyen 
de  preuve  peut  être  acquise,  si  l'individu  la  transforme  en 
acte  de  sa  volonté,  en  acte  individuel.  Elle  survit  donc  au 
changement  de  loi.  Par  contre,  l'inadmissibilité  d'un  moyen 
de  preuve  est  une  disposition  légale  purement  prohibitive  ; 
donc  elle  est  indépendante  du  vouloir  individuel  :  jamais 
elle  ne  peut  apparaître  comme  posée  d'elle-même  ou  par 
l'intermédiaire  de  celui-ci.  Pour  lui  donner  ce  caractère, 
une  disposition  %\>kQA9\et  et  expresse  du  contrat  serait  néces- 
saire, spécifiant  que  ces  moyens  de  preuves  doivent  toujours 
demeurer  écartes  de  par  la  volonté  des  parties  contrac- 
tantes ;  une  semblable  disposition  n'existe  pas  où  il  n'y  a 
pas  convention  écrite,  ou  ne  pourrait  éventuellement  être 
prouvée  que  si  l'on  admet  la  preuve  testimoniale.  Mais,  dans 
le  fait  que  les  parties  n'ont  pas  déclaré  expressément  admis- 
sible le  moyen  de  preuve  légalement  inadmissible,  il  y  a 
d'autant  moins  une  exclusion  tacite,  par  leur  propre  vo- 
lonté, de  son  admissibilité,  qu'une  semblable  stipulation  au- 
rait été  sans  effet,  aussi  longtemps  qu'aurait  été  en  vigueur 
la  loi  prohibitive.  La  fiction  habituelle,  qui  consiste  à  con- 
sidérer les  prescriptions  légales  comme  des  dispositions  vo- 
lontaires, inscrites  tacitement  au  contrat  par  les  parties,  ne 
peut  être  appliquée  qu'aux  lois  d'un  caractère  transactionnel 
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et  non  absolu,  c'est-à-dire  aux  lois  qui  laissent  à  l'individa 
une  certaine  latitude  de  s'écarter  de  leurs  prescriptions. 
Comme  on  ne  s'est  pasécart<^  de  la  règle  légale,  on  est  auto- 
risé à  conclure  alors  que  la  volonté  individuelle,  précisé- 
ment parce  qu'elle  pouvait  s'écarter  de  la  règle  légale  et  ne 
Va  néanmoins  pas  fait ^  n'a  pas  voulu  le  faire,  et  par  consé- 
quent a  mis  tacitement  dans  le  contrat,  sous  la  forme  de  sa 
volonté  et  de  sa  propre  condition,  la  teneur  même  de  laloL 
Mais  toute  possibilité  logique  de  ce  raisonnement,  fondé  sur 
la  possibilité  de  s'écarter  de  la  loi,  disparait  quand  la  loi  a 
un  caractère  absolu  et  par  conséquent  exclusif  de  la  volonté 
individuelle  (1).  Le  maintien  de  cette  formule  dans  un  pa- 
reil cas  serait  de  la  pure  aberration  formaliste.  De  même  il 
y  a,  quand  on  n'agit  pas  dans  la  forme  antérieurement  pro- 
bante, nous  le  répétons,  une  non-acquisition  de  preuve  el 
non  pas  acquisition  d'un  droit  k  nb  pas  i<airb  la  prkuvk. 
Cela  devient  plus  évident  encore,  si  Ton  considère  que  la 
question  desavoir  si  mon  co-contractant  pourra  nrapporler 
une  preuve  est  une  question  sur  V existence  objective  (fun 
fait,  qui,  par  conséquent,  tout  au  moins  quand  je  ne  pos- 
sède pas  la  renonciation  expresse  de  mon  co-contractant, 
est  complètement  en  dehors  de  l'action  juridique  de  ma  vo- 
lonté individuelle  ;  car  si  même  le  fait  à  prouver  est  consti- 

(1)  La  même  distinction  logique,  très  stricte,  a  déterminé  les 
législateurs  français  à  faire,  dans  la  loi  du  18  pluviôse  an  V,  une 
diffi^rence,  à  propos  de  renonciations  aux  héritages  faites  par  des 
filles,  antérieures  à  la  promulgation  de  la  loi  du  8  août  1791  sur 
Tégalité  dans  le  droit  d'héritage,  entre  celles  faites  sous  un  régime 
de  droit  coutumier  qui  excluait  les  filles  des  héritages  et  celles 
faites  sous  un  autre  régime.  Sur  la  proposition  de  Troncliet,  le 
corps  législatif  décida  que  les  filles,  qui  avaient  renoncé  sous  le 
régime  des  coutumes  d'exclusion,  devaient  participer  aux  héri- 
tages ouverts  à  partir  du  8  avril  1791,  puisque  ces  renonciations 
devaient  être  considérées  «  comme  surérogatoires  >,  que,  par 
contre,  les  filles,  qui  avaient  renoncé  sous  le  régime  des  coutumes 
de  non- exclusion,  ne  seraient  appelées  qu'à  partir  du  décret  de  U 
Convention  du  5  brumaire  an  II,  qui  avait  aboli  expressément  ces 
renonciations,  à  participer  aux  héritages. 
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tué  par  mon  propre  acte,  celui-ci  est,  avant  que  je  Tenlre- 
prenne,  objet  de  ma  volonté  libre;  mais  dès  qu'il  a  été 
accompli,  il  devient  un  fait  objectif,  extérieur  et  indépen- 
dant de  moi  :  aussi,  pour  le  prouver,  mon  adversaire  n'a 
pas  à  se  préoccuper  de  ce  qui  se  rattache  à  ma  volonté, 
mais  uniquement  de  la  conviction  du  juge  et  du  droit  que 
lui  confère  la  loi.  Mais  une  renonciation  volontaire  à  la 
preuve  testimoniale,  là  où  la  loi  Yexclut,  n'existe  pas  chez 
lui,  précisément  pour  cette  raison;  tandis  que  sa  renoncia- 
tion à  la  forme  probante  du  contrat  écrit  ne  pourrait  re- 
présenter que  sa  confiance,  et  rien  de  plus  :  mais  dans  au- 
cun cas,  elle  n'implique  sa  renonciation  aux  témoins^  tout 
au  plus  sa  renonciation  à  un  écrit. 

Comment  donc  le  défendeur  pourrait-il  prétendre  qu'il  y 
a  rétroaction  dans  l'application  d'une  loi  admettant  la 
preuve  testimoniale?  La  forme  unique  que  Ton  pourrait 
donner  à  cette  affirmation  serait  la  suivante  :  11  n'a  conclu 
une  convention  verbale  que  pour  exclure  d'une  manière  gé- 
nérale toute  preuve  de  son  acte,  pour  pouvoir  eflacer  toute 
trace  de  la  réalité  de  cet  acte  :  or,  en  admettant  la  preuve, 
on  change  l'intention  qu'il  avait  en  accomplissant  son  acte 
individuel,  c'est-à-dire  qu'il  objecterait  son  propre  dol  et 
ne  devrait  par  conséquent  pas  être  entendu. 

Si  néanmoins  nous  avons  admis  comme  juste  (v.  p.  153) 
la  décision  d'après  laquelle  une  loi  nouvelle  supprimant  la 
nécessité  d'une  convention  écrite  ne  peut  pas  être  appli- 
quée à  une  promesse  verbale  d'intérêts  faite  actuellement 
sous  le  régime  du  Code  prussien,  c'est  pour  les  raisons  qui 
suivent. 

La  prescription  du  Code  prussien  (Part.  I,  titre  1 1,  §  729) 
dont  il  s'agit  ne  constitue  aucunement  une  disposition  re- 
lative à  la  force  probante  de  la  promesse  d'intérêts.  En 
effet,  quand  elle  dit  qu'une  convention  écrite  est  nécessaire, 
si  le  créancier  veut  avoir  le  droit  de  se  plaindre  pour  la  non- 
exécution  des  engagements  pris  par  le  débiteur,  elle  suppose 
l'exw/ence  véritable  de  la  convention  verbale  et  écarte  ricwi- 
moins  la  plainte.  Ainsi  le  défendeur  pourrait  avower  ici  la 
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vérité  de  la  promesse  d'intérêts  affirmée  par  le  demandeur 
et  malgré  cela  la  plainte  n'est  pas  rt»revable.  Cela  revient  à 
dire  que  cette  prescription  du  Code  prussien  considère  le 
contrat  écrit  non  pas  comme  moyen  de  preuve  du  contrat, 
mais  comme  condition  générale  de  Y  existence  d'une  tolontp 
civile  obligatoire.  Dès  que  cette  condition  n'a  pas  été  réali- 
sée, l'obligation  de  payer  des  intérêts  devient,  d'après  le 
Code  prussien,  une  obligation  de  la  volonté  naturelle;  la 
volonté  civile  n'a  été  aucunement  obligée  :  c'est  pourquoi 
il  n'existe  pas  ici  de  garantie  légale. 

Mais  si  les  parties  ont  établi  leur  convention  sur  la  vo- 
lonté naturelle,  elle  subsistera  nécessairement  malgré  les 
changements  de  lois,  et  la  simple  volonté  naturelle  ne  peut 
pas  être  transformée  par  une  loi  ultérieure  en  une  volonté 
civile  cogente,  sans  qu'il  soit  fait  violence  à  l'action  de  vo- 
lonté individuelle. 

Nous  allons  voir  à  présent  l'intérêt  pratique  de  cette  dis- 
cussion. 

En  effet,  une  loi,  comme  l'art.  1341  du  Code  Nap.  (1;, 
par  exemple,  exclut  la  preuve  testimoniale  pour  toute  va- 
leur excédant  une  certaine  somme.  Or,  un  emprunt  a  été 
effectué  sans  preuve  écrite.  Si  à  présent  une  nouvelle  loi 
vient  supprimer  Tinadmissibilité  de  la  preuve  testimoniale, 
pourra-t-on  admettre  cette  preuve  pour  l'emprunt  dont  il 
vient  d'être  question?  Les  écrivains  juridiques  français  et 
allemands,  avec  une  unanimité  quiestrare,  ont  établi  la  for- 
mule d'après  laquelle,  puisque  la  question  de  la  preuve  ne 
constitue  pas  un  ordinatorium,  mais  un  decisoriutn  lilu  et 
par  conséquent  appartient  a  plus  au  droit  qu'à  la  forme  »,  la 
(\\iQ^{\o\\  à* admissibilité  ou  d^ inadmissibilité  d'une  preuve 

(t)  Il  doit  être  passé  acte  devant  notaires,  ou  sous  signature  pri- 
vée, de  toutes  choses  excédant  la  somme  ou  valeur  de  cent  cin- 
quante francs,  même  pour  dépôts  volontaires  ;  et  il  n'est  reçu 
aucune  preuve  par  témoins  contre  et  outre  le  contenu  aux  actes, 
ni  sur  ce  qui  serait  allégué  avoir  été  dit  avant,  lors  ou  depuis  les 
actes,  encore  qu'il  s'agisse  d'une  somme  ou  valeur  moindre  de 
cent  cinquante  francs. 
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leslimoniale  doit  exclusiverneat  ôtre  jugée  d'après  la  loi 
en  vigueur  à  l'époque  de  Taclioa.  Merliu  dit  (I)  -.Ainsi, 
s'agit-il  d'une  preuve  par  témoins?  La  forme  dans  laquelle 
«  il  doit  être  procédé,  dans  les  matières  qui  en  sont  suscep- 
tibles, ne  dépend  que  de  la  loi  du  temps  où  la  preuve  se  fait. 
Mais  la  question  de  V admissibilité  ou  de  ^inadmissibilité 
de  cette  preuve  ne  peut  être  jugée  que-  par  la  loi  du  temps 
où  Taclion  a  pris  naissance  ».  Un  grand  nombre  d'arréls 
de  la  Cour  de  cassation  de  Paris  ont  confirmé  cette  for- 
mule (2).  Sans  doute^comme  le  Code  civil  constituait  une  loi 
plus  stricte  qu'auparavant,  ces  arrêts  ont  été  rendus  dans 
des  cas  où  la  loi  excluait  la  preuve  testimoniale  admise 
précédemment,  et  ainsi  ils  sont  justes  dans  ces  différents  cas. 
Mais  il  est  hors  de  doute  que  dans  le  cas  inverse,  dans  les 
pays  où  le  Code  civil  a  fait  autorité  jusque-là,  si  Ton 
introduisait  une  loi  admettant  la  preuve  testimoniale,  la 
puissance  mortelle  du  formalisme  s'affirmerait  et  entraîne- 
rait un  arrêt  tout  pareil.  Cela  est  même  absolument  certain. 
Cela  n'est  pas  seulement  une  conséquence  nécessaire  de  la 
forme  catégorique  du  principe  dont  il  s'agit  ;  les  écrivains 
eux-mêmes  examinent  expressément  le  cas  où  la  nouvelle 
loi  admet  des  moyens  de  preuves  inadmissibles  auparavant 
et  affirment  que  la  formule  en  question  lui  est  applicable. 
Voici,  par  exemple,  ce  que  dit  Merlin  (3)  :  a  S*il  en  est 
ainsi  d'une  loi  ancienne  qui  admettait  comme  probant  un 
acte  à  qui  la  loi  nouvelle  en  refuse  le  caractère,  si  cet  acte 
conserve  sous  la  loi  nouvelle  la  force  probante  que  lui  at- 
tribuait la  loi  ancienne,  il  faut  nécessairement  dire,  par  la 
raison  inverse,  que  la  loi  nouvelle  ne  peut  pas  rendre  pro-- 
hant  un  acte  qui,  d'après  la  loi  sous  laquelle  il  a  été  passé, 

0)  flep.  de  jurisprud.y  v»  Effet  rétroactif,  sect.  I,  §  8,  V*  part., 
p.  599. 

(2)  V.  Arrêts  de  la  Cour  de  cassation  du  18  nov.  1806,  du  22  mars 
1810,  du  9  avril  1811,  du  8  mai  1811,  du  17  nov.  1829,  du  16  août 
4831'  du  23  mai  1832.  Cf.  Toullier,  9.  partie,  n°  61.  Doranton, 
F*  part.,  n«  66. 

(3)  Ouvr.  cit.,  V,  569. 

Lassalle  I.  *^ 
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ne  pourrait  pas  faire  preuve.  »  Bergmann  (1)  fait  le  même 
faux  raisonnement:  «  Si,  en  outre,  de  nouveaux  moyens  de 
preuve  particuliers  sont  prescrits  pour  certains  faits, 
moyens  que  Ton  n'avait  pas  d'intérêt  à  se  procurer  jusque- 
là,  de  semblables  lois  de  procédure  ne  sauraient  aucune- 
ment être  appliquées  comme  telles  à  des  faits  antérieurs. 
Et  cela  n'est  pas  seulement  vrai  dans  le  cas  où  de  nou- 
velles formes  juridiques  compliquent  l'examen  de  la 
preuve,  mais  encore  quand  cette  opération  est  simpliGée 
par  les  nouvelles  loLs,  sans  qu'on  puis&e  dire  que  cette  sim- 
plification profite  é^lement  aux  deux  parties  dans  les  dif- 
férents procès.  Dans  de  pareils  cas,  les  parties  peuvent  pré- 
tendre à  juste  titre,  que  si  elles  avaient  prévu  radmissibilité 
d'un  pareil  moyen  de  preuve,  elles  auraient  mieux  pris 
leurs  précautions  pour  ce  qui  est  de  la  preuve  du  contraire, 
directe  ou  indirecte  (2).  Savigny  (VIII,  409  sqq.)  et  Borne- 
mann  (p.  17  sqq.)  partagent  cet  avis.  C'est  pourquoi  ils  re- 
jettent comme  faux  théoriquement  le  ^  17  du  Code  prussien, 
dont  il  a  été  question  plus  haut,  sans  en  reconnaître  la 
justesse  relative  (3).  En  présence  de  cette  unanimité  des 
écrivains  juridiques,  il  est  nécessaire  de  montrer  de  la  façon 
la  plus  nette  comment,  dans  le  cas  que  nous  avons  donné 
comme  exemple  du  prêt  fait  sans  preuve  écrite  sous  le 
régime  de  l'article  1341  du  Code  Nap.,  une  loi  ultérieure, 
admettant  la  preuve  testimoniale,  devrait  être  absolument 
appliquée. 

Hâtons-nous  de  constater  la  différence  de  principe  entre 
ce  cas  et  celui  de  l'absence  de  promesse  écrite  d'intérêts  qui 
vient  d'être  examiné.  Nous  avons  montré  i  ce  propos  que 
le  défendeur  pouvait  avouei*  la  promesse  verbale  d'intérêts 
et  ne  devait  pas  être  condamné  pour  cela,  que,  par  consé- 
quent, la  loi  ne  considère  pas  le  contrat  écrit  comme  un 
simple  moyen  de  preuve,  mais  comme  une  condition  néces- 


{{)  Otnrr.  cit.,  p.  170. 

(2)  Struve  est  du  même  avis,  ouvr.  cit.  p.  27. 

(3)  De  même  Struve,  ouvr.  cit.,  p.  90. 
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saire  de  Yexisience  d'une  volonté  civile  obligatoire.  11  en 
est  tout  autrement  dans  les  cas  énumérés  par  Tarticle  1  i31 
du  Code  Nap.;  car  ici  le  demandeur  peut,  et  tout  le  monde 
est  d'accord  sur  ce  point,  faire  la  preuve  par  Taveu  judi- 
ciaire du  défendeur  ou  en  lui  déférant  le  serment,  et  le  dé- 
fendeur doit  être  condamné.  Seul  le  moyen  spécial  de  la 
preuve  testimoniale  est  exclu.  Mais  il  est  ainsi  prouvé  que 
la  loi  exige  la  forme  écrite,  non  pas  comme  condition  de 
l'existence  d'une  volonté  civile  obligatoire  —  sans  cela  il 
ne  servirait  à  rien,  ni  de  déférer  le  serment,  ni  de  faire 
avouer  au  défendeur  ;  il  n'avouerait  jamais  qu'une  volonté 
naturelle,   non  cogente   et    même,    pour   cette  raison,    il 
serait  inadmissible  de  déférer  le  serment  —  mais  comme 
simple  moyen  de  preuve.  Mais  cela  une  fois  prouvé,  il  est 
démontré  par  ce  qui  précède  que  la  conséquence  inverse 
peut  se  produire  et  que  la  preuve  testimoniale  de  la  nou- 
velle loi  peut  à  présent  être  admissible.  Comme  le  défen- 
deur a  engagé  ici  sa  volonté  civile,  comment  pourra-t-il  af- 
firmer qu'il  y  a  rétroaction  dans  l'application  de  cette  loi? 
S'il  nie  tout  le  contrat  verbal  d'emprunt,  il  ne  peut  pas  ob- 
jecter qu'un  de  ses  actes  individuels  a   été  dénaturé  par 
une  loi  ultérieure.  Car  il  prétend  alors  justement  qu'il  n'a 
pas  du  tout  agi,  et  par  conséquent,  qu'il  n'a  rien  exclu. 
Donc,  dans  le  cas  présent,  où  il  s'agit  d'un  contrat  dont 
l'existence  est  niée,  la  formule  de  la  loi  en  vigueur  lors  du 
contrat  est  totalement  dénuée  de  sens  et  inapplicable.  Son 
application  prouverait  simplement  que  la  manie  des  for- 
mules peut  aller  jusqu'à  tuer  l'idée  juste  dont  est  sortie  la 
formule. 

Si  le  défendeur  ne  nie  pas  le  contrat  d'emprunt  lui-même, 
mais  n'en  nie  qu'une  partie,  par  exemple,  l'élévation  de  la 
somme  ou  une  condition  quelconque,  il  reconnaît  à  la  vé- 
rité un  acte  individuel,  mais  ne  peut  pas  affirmer,  comme 
nous  Tavons  déjà  vu,  que  cet  acte  a  été  dénaturé.  Far  la 
simple  preuve  de  Texistence  et  de  la  teneur  d'un  acte,  celui- 
ci  n'est  pas  altéré  ;  au  contraire  son  intégrité  est  préservée 
contre  une  tentative   de  modification   que  pourrait  entre- 
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prendre  après  coup  celui  qui  agit.  L'on  ne  saurait  prétendre 
qu'une  action  implique  pour  c^elui  qui  agit  le  droit  de  la 
considérer  comme  non  avenue  ;  il  y  aurait  là  une  contradic- 
tion logique;  car.  par  le  fait  qu'une  action  s'accomplit,  elle 
cesse  d  appartenir  à  la  volonté  de  l'individu  et  devient  une 
circonstance  objective.  On  peut  répondre  à  Tobjection  de 
Bergmiinn  d'après  laquelle,  si  la  preuve  testimoniale  avait 
été  légalement  admise  lors  de  l'action,  l'individu  aurait 
pris  plus  de  précaution  pour  ce  qui  est  de  la  preuve  et  de  la 
preuve  du  contraire,  que  l'exclusion  de  la  preuve  testimo- 
niale par  la  loi  ne  signifie  pas  l'exclusion  par  la  volonté  in- 
dividuelle :  que,  par  conséquent,  cette  exclusion  n'est  pas 
l'objet  il'une  convention  tacite  ;  mais  que  l'exclusion  pro- 
noncée par  la  loi  cesse  a.yecï existence  de  celte  loi;  que,  en 
outre,  si  l'individu  avait  voulu  apparaître  comme  voulant 
renoiiCi  r^  au  moment  de  l'action,  à  la  preuve  testimoniale 
de  nature  mobile  et  peu  sûre,  il  aurait  dà,  à  cette  intention, 
agir  justement  sous  forme  écrite  et  donner  ainsi  une  forme 
sthe  iï  la  preuve,  mais  que  le  raisonnement  suivant  : 
puisque  jen'ai  pas  agi  sous  forme  écrite^  mais  seulement 
sous  Torme  verbale,  j'ai  voulu  par  ce  fait  exclure  la  preuve 
verbale^  serait  une  véritable  monstruosité  au  point  de  vue 
lofi^ique, 

\h\  ne  dénaturerait  donc  une  action  individuelle  que 
quand  Tindividu  affirmerait,  qu'avant  d'entreprendre  son 
ad  ion  il  avait  l'intention  de  pouvoir  la  nier  après  coup  et 
qu'il  a,  dans  ce  but,  négligé  alors  la  preuve  écrite.  Par 
celle  omission  seule  l'application  de  la  nouvelle  loi  consli- 
tuerail  une  rétroaction  de  fait  (mais  non  de  droit).  Mais  une 
telle  objection  ne  peut  être  faite,  car,  dans  ce  cas,  l'individu 
exeiperait  de  son  propre  dol  ;  et  même,  indépendamment  de 
cela,  Vaveu  de  l'action  sur  laquelle  repose  et  doit  reposer 
robjtîclion  suffit  à  lui  seul  pour  mettre  un  terme  au  conflit 
juridique  (1). 

(!)  I.a   théorie  que  nous  venons  de  développer  a  été  reconnue 
dans    deus   ordonnances    hanovriennes  du   14  avril   1815  pour  la 
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La  discussion  qui  précède  nous  a  montré  sur  quelle  idée 
juste,  toujours  méconnue  par  ses  détracteurs,  repose  le 
§  17  de  Fintroduclion  du  Code  prussien  :  ce  paragraphe  or- 
donne que  des  actes  antérieurs  qui  ne  seraient  pas  valables 
d'après  la  loi  ancienne^  puisqu'ils  n'auraient  pas  satisfait  à 
toutes  les  formalités  prescrites,  doivent  être  valables  dans 
la  mesure  où  ils  satisfont  aux  formalités  prescrites  par  la 
nouvelle  loi.  L'on  reproche  tout  d'abord  à  ce  paragraphe 
d*ètre  en  contradiction  (I)  avec  les  §§  43  et  44  du  titre  IV, 
I*"®  partie  du  Code  prussien,  qui  ordonnent  :  «  Qu'une  ac- 
«  tion  iavalide  dès  le  début,  pour  cause  de  négligence  de  la 
«  forme  légale,  ne  peut  pas  devenir  valide  par  la  suite.  » 

«  Que  si  l'action  est  recommencée  sous  la  forme  pres- 
«  critepar  la  loi,  la  validité  ne  compte  qu'à  partir  de  Tins- 
«  tant  où  elle  a  été  recommencée!  j> 

D'autres  ont  tenté,  mais  d'une  façon  fort  peu  satisfai- 
sante, de  concilier  ces  prétendues  antinomies  (2).  Il  est  sur- 
prenant qu'on  n'ait  pas  vu  qu'il  n'y  a  aucune  antinomie  et 
qu'il  n'est  point  besoin  de  conciliation.  En  effet,  au  §  17 
de  l'Introduction,  le  législateur  n'a  en  vue  que  le  cas  où 
une  modification  a  lieu  dans  la  législation^  c'est-à-dire, 
une  modification  de  droit.  Au  contraire,  le  législateur  ne 
songe  pas,    dans  les   prétendus    paragraphes    contradic- 

principauté  de  Hildesheim,  §  137  et  du  13  sept.  1815,  pour  les 
arrondissements  de  Meppen  et  d'Emshûren  (v,  Hagemann,  Sammlung 
der  hannaverischen  Landesverordnungen,  année  1815,  p.  187  et  703). 
Voici  ce  que  disent  les  paragraphes  en  question  de  ces  lois  transi- 
toires :  «  La  nature  des  documents  et  la  force  probante  qui  en 
dépend  sont  déterminées  d'après  la  loi,  tandis  que  la  preuve  de 
leur  validité  doit  être  faite.  Néanmoins,  les  documents  établis  avant 
la  réintroduction  des  droits  communs,  doivent  conserver  la  force 
probante  que  leur  conféraient  les  lois  en  vigueur  lors  de  leur  exé- 
cution, même  si  les  lois  en  vigueur  à  l'époque  où  se  fait  la  preuve 
leur  accordaient  une  force  probante  moindre  ou  ne  leur  en  accor- 
daient aucune, 

(t)  V.  BoRNEMANN,  ouvr.  cit.,  p.  17. 

(2)  Cf.  KocH,  Lehrbuchj  I,  131  ;  Tehmé,  Handbuch  des  preussischen 
Rechts,  p.  19. 
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toires  à  une  modification  du  droit,  mais  à  une  modincatioD 
de  faity  comme  celle  que  produit,  par  exemple,  lABatifica- 
lion. 

Voilà  qui  devrait  être  évident  de  soi,  d'autant  plus  que 
le  §  17  se  trouve  dans  l'Introduction  qui  traite  des  lois 
tandis  que  les  §§  43  et  4i  font  partie  du  titre  III  relatif  aux 
actes  (1).  Comme  nous  sommes  en  présence  de  modifica- 
tions de  nature  très  différente,  il  ne  saurait  être  question  de 
contradiction  (2). 

A  présent  il  ne  peut  plus  être  question  que  de  savoir  si 
le  §  17  de  l'Introduction  est  théoriquement  faux  en  lui- 
même.  —  On  a  remarqué  que  ce  texte  de  loi  (3)  «  peut  avoir 
trait  à  des  formalités  qui,  ou  bien  servent  à  une  confirma- 
tion, comme  la  forme  notariée  ou  judiciaire  en  général,  ou 
bien  sont  prescrites,  afin  de  donner  un  droit  positif  à  la 
protection  de  la  loi,  comme  le  contrat,  ou,  dans  le  droit 
français,  la  conclusion  du  mariage  par  un  acte  de  Tétat 
civil  >.  ' 

L'erreur  consiste  précisément  ici  à  mettre  au  même  rang 
et  à  vouloir  traiter  de  la  même  manière  ces  deux  catégories 
d'actes  pour  lesquelles  la  loi  exige  des  formalités  (4)  ;  elles 
présentent  au  contraire  une  différence  constitutive. 

Si  une  formalité  est  exigée  «  pour  donner  des  droits  à  la 
protection  légale  ;  si  par  conséquent  lorsqu'elle  fait  défaut, 

(i)  L'idée  que  l'on  vient  de  prouver  est  confirmée  d'une  façon 
irréfutable  par  le  g  44  du  litre  III,  P.*»  partie,  cité  plus  baut,  qui 
considère  expressément  le  cas  de  la  ratUiabition. 

(2)  V.  sur  ce  point  §  10. 

(3)  V.  BoRNBMANN,  ouv.  cit.,  p.  17;  KocH,  Lehrbuch,  1,  131,  et 
Temme,  Handb,  d.  preuss.  Rechls,  p.  19. 

(4)  Nous  ne  parlons  pas  de  deux  sortes  de  formalités^  car  une 
même  formalité,  par  exemple  un  écrit  ou  une  forme  notariée,  p&ut 
être  exigée  par  la  loi,  tantôt  comme  simple  confirmation  (preuve), 
tantôt  comme  condition  de  la  protection  juridique  de  Taction  elle- 
même,  c'est-à-dire  comme  condition  de  l'existence  d'une  volonté 
civile  en  général.  Ce  qui  importe^  c'est  de  savoir  pour  laquelle  de 
ces  deux  raisons  la  loi  l'exige  ! 
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même  au  cas  où  celui  qui  a  agi  avouerait^  la  coercition  ju- 
diciaire est  refusée,  celte  formalité  est  de  celles  que  la  loi 
considère  comme  conditions  de  V existence  d'une  volonté  ci" 
vile  en  général  ;  si  donc  elle  fait  défaut,  la  volonté  naturelle 
seule  a  pris  un  engagement  sans  se  soumettre  à  la  con- 
trainte employée  pour  le  maintenir,  en  sorte  qu'il  n'y  a  eu 
qu'une  obligatio  natteralis  efficace  en  certains  cas  ou  sim- 
plement une  obligation  morale  sans  efficacité  juridique.  » 
Si  au  contraire  la  formalité  n'est  exigée  que  comme  con- 
firmation, comme  moyen  de  preuve  de  l'acte,  si  donc  cet 
acte,  même  accompli  sans  cette  formalité,  mais  avoué  en 
justice,  a  droit  aux  garanties  coercitives,  il  est  prouvé  par 
ce  fait  que,  d'après  les  idées  juridiques  qui  faisaient  auto- 
rité au  moment  de  l'acte,  celui  qui  a  agi  avait  une  volonté 
civile  s'obligeant  elle-même  d'une  façon  cogente,  de  sorte 
qu'en  la  maintenant,  il  ne  peut  aucunement  être  question 
de  la  dénaturer.  Mais  comme  à  présent  la  formalité  n'a 
d'autre  importance  que  de  fournir  la  preuve  d'une  action 
accomplie,  et  comme,  d'une  part,  personne  n'a  de  droit  ac- 
quis à  ce  que  son  acte  ne  soit  pas  prouvé  ;  que,  d'autre  part, 
l'adversaire  a  un  droit  péremptoire  et  acquis  à  la  jouis- 
sance des  conséquences  des  nouvelles  lois  (v.  §  12),  dans  la 
mesure  où  celles-cî  n'allèrent  pas  des  droits  acquis,  le  nou- 
veau moyen  de  preuve  est  admis  d'une  façon  absolue.  Mais 
Ton  pourra  reconnaître  à  un  signe  certain,  si  une  formalité 
est  exigée  par  la  loi  comme  simple  moyen  de  preuve  ou 
comme  condition  de  la  volonté  civile  :  c'est  quand  la  for- 
malité absente  pourra  être  remplacée  par  l'aveu  de  l'action 
ou  par  la  dénonciation  éventuelle  du  serment,  ou  quand, 
même  dans  ce  cas,  la  protection  de  la  loi  est  refusée  à  l'ac- 
tion. 

Ainsi  le  §  17  de  l'Introduction  du  Code  prussien  réalise 
une  idée  théorique  absolument  juste,  dans  la  mesure  où  il 
admet  la  validité  d'une  action  invalide  par  manque  de  for- 
malités conGrmatives,  à  la  condition  toutefois  qu'elle  satis- 
fasse aux  formalités  requises  par  la  loi  du  conflit.  11  n'y 
aurait  à  critiquer  ici  que  la  terminologie  extrêmement  peu 
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précise  de  ce  paragraphe  qui  semble  englober  également  les 
cas  d'invalidité  qui  excluent  l'existence  d'une  volonté  civile 
elle-même.  Mais  le  Code  prussien  a  réellement  eu  Tidée 
de  ladistiaction  que  nous  avons  exposée  :  le  §  43,  titre  111, 
I'®  partie,  déjà  cité,  nous  en  donne  la  preuve,  quand  il  or- 
donne «  qu*une  action  ne  pourra  jamais  devenir  valable 
quand,  dès  le  début,  elle  était  nullei^our  cause  d'omission 
de  la  forme  prescrite  par  la  loi  ».  Car  sous  Texpressioa 
nullité  d'une  action  il  faut  toujours  entendre  le  non-accom- 
plissement de  formes  considérées  par  la  loi  comme  condi- 
tion de  l'existence  d'une  volonté  civile  efficace  (1). 

A  présent  que  nous  avons  montré  comment  les  événe- 
ments apparents,  sur  lesquels  de  nouvelles  lois  ne  peuvent 
rétroagir,  les  différents  droits  procurés  par  le  droit  familial, 
en  particulier  les  héritages,  de  même  que  le  dol,  la  vio- 
lence, Terreur,  la  negotiorum  gestio,  Tusucapion,  la  pres- 
cription ne  constituent  pas  en  tant  quVrmemc/i/^,  mais  en 
tant  qu'ac/é'j  de  î;o/o?i/6^  individuelle  des  droits  acquis  et  doi- 
vent nécessairement  exclure  l'application  de  lois  ultérieures, 
à  présent  seulement  il  peut  être  question  de  prouver  et  d'ap- 
pliquer ridée  développée  au  §  1,  d'après  laquelle  le  libre 
arbitre  individuel  est  le  support  unique  et  véritable  du  prin- 
cipe de  non-rétroactivité.  Au  §  1,  le  lecteur  pouvait  encore 
croire  que  nos  développements,  si  justes  fussent-ils,  étaient 
néanmoins  tout  à  fait  insuffisants,  parce  qu'ils  étaient  en 
contradiction  avec  un  fait  reconnu  par  toutes  les  législa- 
tions et  par  tous  les  juristes,  à  savoir  que  les  lois  ne  peu- 
vent pas  rétroagir  sur  beaucoup  de  simples  événements  ou 
sur  les  droits  qui  en  découlent  pour  les  individus,  comme 
l'héritage,  etc..  C'est  à  présent  seulement,  après  avoir  ra- 
mené ces  événements  apparents  à  leur  nature  intime,  que 
nous  pourrons  reconnaître  en  ce  principe  la  loi  qui  régit 
notre  matière  et  en  montrer  les  applications.  Rien  donc  ue 
pouvait  jusqu'à  présent  retarder  autant  ces  résultats  que  le 

(1)  V.  la  suite  de  la  discussion  au  §  il. 
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fait  de  n'avoir  pas  ramené  les  dits  événements  à  leur  na- 
ture intime.  Nous  en  trouvons  la  preuve  très  nette  dans  le 
§  14  de  l'introduction  du  Code  prussien  qui  ordonne  ex- 
pressément que  :  «  De  nouvelles  lois  ne  peuvent  pas  être 
appliquées  à  des  actes  ou  à  des  événements  survenus  anté- 
rieurement. » 

Pratiquement^  cela  est  juste  dans  la  mesure  où  il  existe 
certains  événements  qui  ne  peuvent  pas  être  soumis  à  l'ac- 
tion de  nouvelles  lois  :  d'où  Ton  a  tiré  la  conclusion  erro- 
née que  tous  lesévénements  sont  soustraits  à  cette  action  (l). 
Mais  théoriquement  cela  est  totalement  faux,  même  pour 
les  événements  visés  par  ces  lois.  Car  lesdites  lois  sont  re- 
latives à  ces  événement»,  précisément  parce  qu*ils  ne  repré- 
sentent pasy  dans  leur  nature  juridique  intime,  des  événe- 
ments, mais  des  actes  de  volonté  spontanée.  Cette  mécon- 
naissance théorique  de  l'élément  individuel  devait  conduire 
à  des  conséquences  pratiques  totalement  fausses  :  en  effet, 
tous  les  événements,  non  seulement  ce  qui  dans  les  actes 
découlait  d'un  acte  de  volonté,  mais  encore  ce  qui  décou- 
lait exclusivement  d'actes  de  tiers  et^  par  conséquent,  était 
pour  l'individu  un  véritable  événement,  semblait,  contrai- 
rement à  la  théorie,  être  soumis  à  une  même  loi  de  non-ré- 
troactivité. 

Ce  n'est  pas  seulement  là  une   conséquence    du  para- 

(1)  C'est  pourquoi  le  Code  prussien  ne  prétend  aucunement  que 
tous  les  événements  soient  soustraits  à  Taclion  des  lois  nouvelles. 
Ainsi  le  commencement  d'un  délai  de  prescription  est  déjà  un  évé- 
nement; mais  il  n'y  aura  action  individuelle  de  renonciation  (v.  §  2, 
E.)  qu'à  l'expiration  du  délai.  Mais,  d'après  le  Code  prussien,  la 
nouvelle  loi  devra  être  appliquée  quand  le  délai  de  prescription  a 
commencé,  c'est-à-dire  quand  il  s'est  produit  un  simple  événe- 
ment ;  elle  devra  l'ôtre  aussi  quand  il  s'agira  de  savoir  si  la  pres- 
cription de  cette  demande,  même  si  elle  a  déjà  commencé,  est  ad- 
missible (exposé  des  motifs  du  5  févr.  1794,  §  17).  De  même,  il  y  a 
événement  quand,  dans  un  acte,  une  formalité  a  été  omise  et  néan- 
moins, d'après  le  §  17  du  Code  prussien,  la  nouvelle  loi  qui  n'exige 
plus  cette  formalité  doit  être  appliquée  et  écarter  les  conséquences 
fâcheuses  de  cet  événement. 
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graphe  du  code  prussien  qui  vient  d'èlre  cité  :  ce  cas  se 
produit  également,  et  dans  une  aussi  large  mesure,  chez  les 
juristes  romains  et  français,  chez  lesquels  les  événemeats 
n'étaient  pas  cités,  comme  ils  le  sont  dans  le  code  prussien, 
comme  soustraits  à  Faction  des  nouvelles  lois.  La  raison  ea 
est  très  naturelle  :  c'est  que  le  paragraphe  14  n'a  pas  créé 
sur  ce  point  une  doctrine  nouvelle  :  il  a  donné  simplement 
une  expression  à  une  conception  juridique  admise  de  tout 
temps  par  les  juristes  de  tout  pays,  et  aussi  bien  romains 
et  français,  à  Télaboralion  de  laquelle  des  instilutions 
comme  l'héritage,  le  quasi  contrat,  la  prescription  qui  re- 
présentent en  apparence  de  purs  événements,  ont  dû  avoir 
une  large  part. 

IVous  venons  dédire  que  les  l<5gisiations  et  les  juristes  se 
sont  trouvés  pratiquement  en  contradiction  avec  leurs  pro- 
pres principes.  En  réalité  Tidée  qui,  comme  nous  TavoDS 
prouvé  et  le  prouverons  encore  par  la  suite,  est  Tunique 
support  de  la  défense  de  rétroagir,  n'est  pas  neuve  en  ce 
sens  que  nous  serions  le  premier  à  la  prendre  pour  règle. 
Si  elle  était  neuve  en  ce  sens  là,  ce  serait  une  raison  pour 
qu'elle  fût  absoltimeiil  fausse.  Au  contraire   nous  préten- 
dons et  devons  prétendre,  si  nous  voulons  ériger  une  vé- 
ritable tliéorie,  que,  de  Théodose  à  Savigny,  aucun  législa- 
teur ou  juriste  n'a  réfléchi,  légiféré  ou  écrit  sur  celle  ma- 
tière, sans  que  le    concept  développé  ici  ne  fût  en  eux  un 
motif  déterminant  et  actif.  Nous  croyons  l'avoir  démontre 
jusqu'ici  d'une  façon  claire  par  le  grand  nombre  de  textes 
de  lois  et  d'arrôls  juridiques  que  nous  avons  examinés  :  par 
la  suile  nous  nous  efforcerons  d'élargir  et  de  préciser  en- 
core cette  démonstration. 

L'idée  développée  ici  n'est  neuve  qu'en  ce  sens  qu'elle 
est  arrivée  ici  à  se  saisir  elle-môme  pour  la  première  fois; 
et  une  fois  qu'elle  s'est  rendu  compte,  d'une  façon  nette  et 
limpide,  de  son  application  adéquate  à  tous  les  domaines 
du  droit,  elle  peut  produire  une  théorie  systématique  ou 
doctrine.  Toutes  les  formules  qui  ont  été  données  jusqu'à 
présent  de  cet  objet  découlent  de  ce  concept  :  voilà  comment 
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s'explique  leur  justesse  relative  ;  d'autre  pari,  comme  elles 
n'épuisent  pas  le  concept  dont  elles  procèdent,  l'on  com- 
prend qu'elles  manquent  de  justesse  au  point  de  vue  pra- 
tique. En  outre,  ici  aussi,  s  est  affirmée  cette  loi  logique  qui 
veut  que,  plus  une  représentation  de  l'esprit,  faite  depres^ 
sentiments,  se  rapproche  de  Ildée  spéculative,  plus  elle  le 
manque  d'un  autre  côté,  plus  elle  engendre  d'erreurs  pra- 
tiques. Ainsi  nous  lisons  dans  Bergmann  (ouv.  cit.  p.  r>7)  : 
«  Quelques-uns  disent  en  parlant  de  l'idée  générale  de  ga- 
rantie des  droits  acquis  :  que  dans  les  contrais  et  les  héri^ 
tarjes  il  n'est  question  que  de  droits  acquisy  sans  que  l'on 
indique  les  causes  particulières  de  cette  acquisition  »,  et  il 
se  réfère  sur  ce  point  à  ce  que  dit  Blanchard  de  Maleville 
à  propos  de  l'art.  384  du  Code  Nap.  Ici  donc  une  diffé- 
rence entre  les  droits  contractuels  et  les  droits  légaux  Sivaû 
été  reconnue  et  pour  les  premiers  seuls  la  rétroactivité 
avait  été  exclue.  Mais,  comme  le  remarque  judicieusement 
Bergmann,  une  pareille  distinction  ne  signitie  rien  si  Ton 
n'indique  pas  sur  quelles  raisons  elle  est  fondée  :  et  ces  rai- 
sons elles-mêmes  ne  pourraient  être  données  que  par  l'in- 
termédiaire du  développement  du  concept  fait  au  §,l,qui 
est  la  négation  de  cette  assertion.  En  deuxième  lieu,  Tassi- 
railalion  des  héritages  aux  droits  contractuels  et  non  aux 
droits  légaux  devait  paraître  incompréhensible  ;  c'est  une 
assimilation  qui,  pour  être  comprise  et  réalisée  pratique- 
ment, a  besoin  des  développements  qui  forment  le  contenu 
de  notre  deuxième  volume.  En  troisième  lieu,  les  droits 
transmis  par  linlermédiaire  du  droit  familial  comme  par 
exemple  les  droits  civiques,  la  représentation,  la  co7i- 
ditioindebiti,  la  ne^ro/eort/m  ^^^/eo,  la  prescription,  etc.. 
devaient,  en  tant  qu'ils  ne  reposent  pas  sur  une  conven- 
tion, être  considérés  comme  droits  légaux  et  être  soumis 
aux  nouvelles  lois  ;  et  il  en  serait  résulté  des  erreurs 
pratiques  extrêmement  funestes.  Quatrièmement,  l'idée 
de  droits  contractuels  est  elle-même  fausse.  Car,  comme  ce 
terme  ne  désigne  que  des  droits  résultants  d'une  conven- 
tion, les  droits  primitivement  légaux,  acquis  ensuite  parla 
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tléjHjsilion  d'une  plainte  (v.  §  3)  ne  seraient  plus  eux-mêmes 
à  Tabri  de  la  rétroaction. 

C'est  pourquoi  Bergmann  poursuit  :  «  D'autres  ne  par- 
lent que  de  contrats  ;  pour  eux  toutes  les  obligations  qui 
dt^coulent  d'un  contrat  conclu  dans  le  passé  doivent  être 
jugJes  d'après  les  anciennes  règles  juridiques  ;  ils  appuient 
cette  affirmation  sur  le  (ait  que  le  libre  arbitre  privé  s'est 
sotvilrait  par  avance  à  la  nouvelle  loi.  (Bergmann  se  ré- 
fère ici  à  Pfeiffer,  p.  425)  (I).  Il  est  de  toute  évidence  que 
notre  concept  perce  à  travers  ces  paroles.  Mais,  comme  ici 
les  héritages  sont  encore  omis,  Weber  (ouv.  cil,  p.  41)  ob- 
jecte à  juste  titre  que,  d'après  elles ,  le  droit  successif  légal, 
que  quelqu'un  a  acquis  ipso  jure  en  qualité  de  suus  hères, 
ne  pourrait  également  pas  être  maintenu,  si  une  nouvelle 
lui  réglait  d'une  façon  différente  la  question  de  la  succes- 
sibilité.  Deuxièmement,  Ton  peut  répéter  ici  les  objections 
déjk  faites  à  Blanchard.  En  troisième  lieu  l'on  peut  objecter 
k  Pfoilîer  comme  à  Blanchard  que,  d'une  part,  le  libre  arbi- 
tre privé  ne  peut  pas  se  soustraire  par  avance,  d'une  façon 
absolue,  aux  lois  ultérieures  (comme  nous  le  verrons,  au  §  7 
à  propos  des  lois  prohibitives)  et  que  d'autre  part,  (comme 
nous  le  verrons  également)  abstraction  faite  des  lois  prohi- 
bitives et  en  dépit  de  toutes  les  formules  reconnaissant  l'au- 
torité absolue  des  lois  en  vigueur  lors  de  la  conclusion  du 
ct)nlrat,  l'effet  des  contrats  peut  également  être  atteint  par 
des  lois  ultérieures,  si  le  libre  arbitre  individuel  ne  paraît 
pas  violé  par  ce  fait. 

L*on  s'explique  donc  bien  pourquoi  cette  distinction  des 
droits  contractuels  et  des  droits  légaux^  qui  semble  se  rap- 
procher d'une  façon  intuitive  du  concept,  mais  s'en 
éloijjçne  ensuite,  et  s'y  oppose  môme  complètement,  n'a 
exercé  aucune  influence  sur  les  juristes  postérieurs,  que 
même  ceux-ci,  comme  Savigny,  Bornemann  etc..  ne  font 

(i)  Dans  la  revue  Germanieriy  de  Croine  et  Jaup,  1810,  ill*  vol., 
lll'  livr.,  p.  411  sqq.  Malgré  tous  nos  efTorts  nous  n'avons  pu  nous 
procurer  cette  disserlalion. 
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pas  mention  de  cette  distinction  et  cherchent  d'une  façon 
différente  à  approfondir  le  sujet  et  à  le  formuler:  leurs 
formules  procèdent,  aussi  bien  que  celles  dont  il  vient  d'èlre 
question,  de  Tidée  véritable,  mais  d'autre  part,  elles  s'en 
écartent,  parce  que  cette  idée  n'est  pas  encore  parvenue 
à  se   saisir  dans  une  entière   limpidité  spéculative. 

Mais  le  fait  que  celte  idée  a  été  pressentie  et  a  exercé  une 
action  intérieure  sur  les  doctrines  de  tous  les  écrivains  ju- 
ridiques et  sur  tous  les  textes  pratiques  de  lois,  e>t  la 
meilleure  preuve  de  son  objectivité,  de  sa  nécessité,  ainsi 
que  de  la  justesse  de  ses  conséquences  nécessaires  qui 
doivent  ôtre  nettement  opposées  à  Tidée  qu'on  a  pu  s'en 
faire  jusqu'à  présent. 


ni.  —  L'idée  et  ses  conséquences. 
§  3.  — LitigCy  novation,  jugement  et  transaction. 

Nous  n'avons  exposé  au  §  2  le  concept  que  dans  toute  son 
étendue  inaperçue.  Il  s'agit  à  présent  de  développer  les  con- 
séquences ultérieures  de  ce  concept. 

Si  la  rétroaction  consiste  en  ce  fait  et  n'est  exclue  que 
pour  cette  raison,  qu'un  acte  de  volonté  individuelle  ne  peut 
pas  être  altéré  après  coup,  il  est  nécessairement  tout  à  fait 
indifférent  qu'un  droit  découle  à  l'origine  de  la  volonté  in- 
dividuelle ou  soit  primitivement  un  droit  conféré  par  la  loi 
et  dont  s'est  saisi  l'individu  pour  se  Vappropricr,  En 
d'autres  termes,  de  nouvelles  lois  supprimant  ou  moiiifiant 
un  droit  antérieur  n'atteignent  pas  des  choses  déjà  soumises 
à  un  examen  des  tribunaux.  Ce  principe  fondamental  est 
soumis  à  son  tour  à  certaines  limites  établies  par  la  nature 
même  de  l'idée,  qui  ne  pourront  ôtre  examinées  qu'au  §  7 
et  suivants.  Ici  c'est  le  principe  fondamental  en  lui-même 
qui  nous  intéresse. 

De  tout  temps  l'on  a  senti  la  justesse  de  ce  principe  :  mais 
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sa  justificalion  qui  ne  peut  être  faite  que  dans  le  présent 
développement  a  été  impossible  jusqu'ici.  Aussi  quand  Bor- 
nemann,  par  exemple,  tente  de  le  justifier  (ouv.  cit.  p.  rt), 
son  argumentation  est  toute  superficielle  et  sans  solidité. 
«  En  Tabsence  d'une  semblable  disposition  (expressément 
législative),  la  rétroactivité  doit  être  bornée  aux  limites  les 
plus  étroites,  par  conséquent,  à  des  affaires  qui  ne  sont  pas 
encore  soumises  à  une  appréciation  des  tribunaux  ». 

La  véritable  raison  est  celle  que  nous  avons  indiquée. 
En  portant  plainte  en  paiement,  Tindividu  s'empare  de  ses 
droits  purement  légaux  et  les  pose  comme  siens.  C'est 
pourquoi  la  déposition  de  la  plainte  fait  d'un  droit  décou- 
lant.de  la*  loi  un  droit  procuré  à  l'individu  par  Tîntcrmé- 
diaire  de  sa  volonté,  ou  droit  acquis.  Le  paiement  des  in- 
térêts est  accordé  à  partir  du  jour  où  est  déposée  laplaintè. 
Ainsi  la  plainte  représente  un  acte  de  volonté  individuelle 
acquérant  des  droits,  suj*  lesquels  des  lois  ultérieures  ne 
peuvent  agir  ni  plus  ni  moins  que  sur  un  autre  acte  volon- 
taire, par  exemple,  un  contrat  par  lequel  un  individu  ac- 
quiert des  droits. 

Il  se  dégage  de  ce  qui  vient  d'être  dit,  que  —  exception 
faite  d'une  distinction  conceptuelle  dont  il  ne  sera  question 
qu'au  §  8  —  pour  l'exclusion  des  lois  nouvelles  il  est  indif- 
férent qu'un  jugement  ait  déjà  suivi  la  plainte  ou  non,  que 
ce  n'est,  par  conséquent,  pas  la  chose  jugée,  mais  la  dépo- 
sition de  laplaintè  qui  joue  ici  un  rôle  décisif,  et  que  la  ga- 
rantie dont  jouit  la  chose  jugée  contre  des  lois  ultérieures 
est  basée  sur  la  même  idée  fondamentale. 

Dans  sa  théorie,  Savigny  ne  parvient  pas  plus  que  Bor- 
nemann  à  découvrir  la  véritable  cause  de  l'un  et  de  l'autre. 
Ecoutons-le  lui-môme  (Vlll,  510):  «  Chose  étonnanleyh 
droit  romain  ajoute,  pour  le  cas  des  lois  d'exception  don- 
nant plus  d'extension  à  la  rétroactivité,  une  limitation  qui 
doit,  par  conséquent,  être  considérée  comme  l'exception 
d'une  exception.  La  rétroaction  prescrite  comme  exception 
ne  doit  pas,  en  effet,  se  produire,  lorsque  la  situation  juri- 
dique à  laquelle  elle  pourrait  être  rapportée,   a  déjà  oie 
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réglée  soil  par  un  jugement,  soit  par  une  transaction  (judi" 
caium  vel  Iramaelum).  Certes  nulle  part  cette  limitation  ne 
nous  est  présentée  comme  un  principe  général  stable  ;  mais 
on  la  rencontre  si  souvent  dans  le  droit  romain  et  toujours 
appliquée  dans  le  même  sens,  que  nous  pouvons  certaine- 
ment la  considérer  comme  une  règle  générale  du  droit  ro- 
main. Elle  a  également  une  cause  intime  dans  ce  iait  que 
le  jugement  aussi  bien  que  la  transaction  transforme  la  si- 
tuation  juridique  primitive,  de  sorte  que,  en  réalité,  une 
nouvelle  situation  juridique  a  pris  la  place  de  celle  à  la- 
quelle était  relative  la  nouvelle  loi.  Par  jugement  Jt  ne  faut 
pas  seulement  entendre  ici  un  jugement  valable,  mais  en- 
core, dans  un  conflit  pendant,  un  jugement  de  première 
instance,  au  cas  où  la  nouvelle  loi  parait  au  cours  de  Tins- 
tance  en  appel.  » 

Ici,  deux  choses  doivent  être  relevées.  Premièrement, 
Savigny  pourrait  paraître  vouloir  n'accorder  aucune  pro- 
tection contre  l'application  de  nouvelles  lois  matérielles 
aux  cas  déjà  déférés  à  la  justice,  quand  un  jugement  n'est 
pas  encore  survenu  ;  cela  serait  faux  en  soi  et  totalement 
contraire  à  la  doctrine  et  i  la  pratique  juridique.  Deuxiè- 
mement, quand  Savigny  reconnaît  comme  cause  intime  de 
celle  question,  que,  le  jugement  aussi  bien  que  la  transac- 
tion modifie  la  situation  juridique  primitive.  Ton  peut 
demander  :  en  quoi  consiste  cette  transformation  ?  Et  ici  Ton 
ne  peut  faire  qu'une  réponse  générale  s'appliquant  aussi 
bien  au  jugement,  à  la  transaction  et  à  la  déposition  de 
plainte  :  elle  consiste  dans  le  changement  de  situations  ju- 
ridiques existant  en  soi  ou  qui  peuvent  simplement  décou- 
ler de  la  loi  en  situations  acquises  et  déterminées  par  un 
acte  de  volonté  ou  une  action  de  Tindividu  ;  il  s'ensuit  donc 
que  l'on  n'a  plus  à  se  préoccuper  de  leur  nature  pre- 
mière. 

De  ce  qui  précède  Ton  voit  accessoirement  dans  quelle 
mesure  on  peut  afflrmer  que  la  litis  contestatio  et  le  juge- 
ment constituent  une  véritable  novation  et  dans  quelle  me- 
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sun?  Ju^tinien  a  raison  quand  il  dit;  «  Si  enini  ywvaiur ju- 
dieali  acUone  prior  conlraclus,  etc  (1)  ». 

De  ce  qui  précède  se  d<5{j^age  également  la  cause  concep- 
luDlle  pour  laquelle  des  lois  ultérieures  n'ont  pas  d'effet 
sur  les  transactions  et  pour  laquelle  Justinien  mentionne 
toujours  <\n  même  temps, et  avec  raison,  la  transaction  el  le 
jugement  et,  les  traitant  comme  des  choses  de  nature  iden- 
tique, a  rhabitude  de  les  soustraire  par  les  mêmes  formules 
stéréotypées  à  Tapplicalion  immédiate  des  lois  prescrites 
par  lui.  Il  dit,  par  exemple  au  L.  17,  C.  de  fide  instrum. 
(i,  21);  «  nisi  jam  super  \i\9>  transactum  s'iivel  judicatum, 
qufB  reiractari  non  possunty  ou  L.  ult.  C.  de  legit.  her. 
(Gi  o8)  :  Si  qui  autem  casus  jam  evenerunt  et  per  judicia- 
lem  senlentiam  vel  amicalem  transactionem  sopiti  simt 
nullaui  seii liant  ex  hac  lege  retractationem  etc.  » 

Vivv  la  transaction  Tindividu  a  pu  prendre  un  engagement 
ou  elTectuer  une  prestation  auxquels  ne  Tobligeait  aucu- 
nement tes  nouvelles  lois,  et  ces  lois   auraient  été   à   son 


(i)  L  Hï,  C.  de  usur,  rci  jud.  (7,  54).  L*on  sait  que  Savigny  sVsl 
nelleiuerit  prononcé  contre  l'admission  de  la  novation  résultant  de 
la  titis  vonUslatio  ou  du  jugement  {System ^  VI,  24  sqq.,  307  sqq. 
après  en  avçir  admis  une  (V,  325)  et  après  avoir  reconnu  une  trans- 
formation (dans  un  passage  cité  du  8«  vol.)  qui,d*après  son  idée,  se 
ramène  h  la  novation,  telle  que  nous  la  concevons. 

La  supposition  de  Savigny,  d'après  laquelle  la  force  de  la  chose 
jugfïe  est  fondée  sur  la  fiction  de  la  vérité  absolucj  ne  s'applique 
qu'tiUîî  jiiKements  en  matière  pénale  el  est  juste  ici.  Mais,  si  elle  de- 
vait (*'tre  vraie  aussi  pour  les  jugements  en  matière  civile,  il  fan- 
drait  ici,  €omme  pour  les  jugements  en  matière  pénale,  quand 
des  lois  fonl  rapportées,  sur  lesquelles  est  fondée  la  fiction,  que  la 
caducité  des  jugements  valables  reposant  sur  ces  lois  rapportées,  se 
produise  d*elle-même,  ou  que  tout  au  moins  le  législateur  ait  le 
diolL  de  l'ordonner  (cf.  §  i2).  Il  est  évident  qu'il  en  serait  ainsi  pour 
lea  lois  xntvrprétatives  qui  peuvent  agir  rétroactivement  et  affaiblir 
les  juK'îttiefits  valables  dont  elles  ont  démontré  la  fausseté,  quand 
ceux-ci  reposaient  sur  la  fiction  de  la  vérité  absolue. 

Il  n'en  peut  pas  être  de  même  pour  le  jugement  civil,  parce  que 
sii  forciî  rrpDse  sur  la  fiction  d'une  transaction,  d'une  conciliotîon 
faiti!  imr  ta  volonté  individuelle. 
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avantage  s'il  avait  attendu.  Il  n'avait  pas  non  plus  Tinten- 
lion  d'enricbir  la  partie  adverse  en  lui  iaisant  des  conces- 
sions dans  la  transaction  ;  son  but  au  contraire  était  de  ré- 
duire les  droits  de  celle-ci  au  strict  minimum  permis  par 
la  loi.  Mais  il  a  agi  ;  une  obligation  n'existant  que  par  la 
loi  et  disparaissant  avec  celle-ci  a  été  confirmée  par  sa  dé- 
termination propre,  par  laquelle  elle  est  devenue  un  droit 
pour  la  partie  adverse  ;  et  les  actions  individuelles  des 
deux  parties  ne  peuvent  plus  Atre  supprimées  par  aucune  loi 
ultérieure. 

Les  développements  du  présent  paragraphe  confirment  à 
nouveau  que  la  non-altération  des  actes  de  volonté  indivi- 
duelle constitue  le  seul  et  le  véritable  support  de  Tidée  de 
rétroactivité.  Car  on  ne  saurait  découvrir  d'autre  différence 
entre  les  droits  qui  peuvent  faire  l'objet  d'une  plainte  et 
ceux  qui  ont  déjà  iait  l'objet  d'une  plainte,  si  différents  en 
ce  qui  concerne  la  situation  qui  leur  est  faite  par  l'action 
des  lois  nouvelles. 


§  4.  —  Le  droit  d'option. 

S*il  est  indifférent  que  le  droit  soit  à  l'origine  constitué 
par  l'intermédiaire  de  l'acte  de  volonté  individuelle  ou  dé- 
coule de  la  loi  et  soit  acquis  après  coup  par  un  acte  de  vo- 
lonté de  l'individu  qui  s'en  saisit,  il  va  de  soi  que  celte 
prise  de  possession  ne  se  fait  pas  uniquement,  comme  dans 
le  cas  examiné  au  précédent  paragraphe,  par  la  déposition 
processive  de  la  plainte,  mais  encore  par  tout  acte  par  le- 
quel un  individu  pose  comme  sien  un  droit  que  lui  con- 
fère la  loi.  Ainsi,  comme  conséquence  rigoureuse  de  ce  qui 
vient  d'èlre  dit,  tout  droit /ace///a/î/ conféré  par  la  loi,  tout 
droit  d'option  devient  seulement  un  droit  acquis  par  lo 
choix  de  rindividu,  et  peut  lui  être  retiré  avant  que  le 
choix  ait  eu  lieu,  par  un  changement  de  loi,  sans  qu'il  y 
ait  pour  cela  rétroaction. 

Lassalle    .  i^ 
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Celte  conséquence  de  Vidée  a  été  nettement  perçue  par 
le  sentiment  juridique  des  Français  ;  cf.  par  exemple  Mer- 
lin, /tep.  deJurispr.,  v.  Effet  rctr.,  sect.  III,  §  t,  V,  537  : 
«  Mais  tel  (droit  acquis)  n'est  jamais  un  droit  purement 
facultatif,  à  moins  qu'il  n'ait  élé  exercé  et  que.  par  Vexerciee 
qui  en  a  été  fait,  la  chose  qui  en  est  objet  ne  soit  devenue 
notre  propriété. 

«  En  effet,  il  en  est  des  facultés  accordées  par  la  loi 
conime  des  factdtis  accordées  par  les  individus.  Tant  que 
celles-ci  ne  prennent  pas  le  caractère  de  droits,  elles  soat 
toujours  et  essentiellement  révocables  :  or,  le  législateur 
ne  contracte  jamais,  lorsqu'il  accorde  une  faculté  ;  il  per- 
met, mais  il  ne  s'oblige  pas  ;  il  conserve  donc  toujours  le 
pouvoir  de  retirer  sa  permission  et  ceux  à  qui  il  la  retire 
avant  qu'ils  en  aient  fait  usage,  n'ont  aucun  prétexte  pour 
s'en  plaindre.  » 

Mais  comme  cette  idée,  très  juste  en  général,  s'impose 
aux  Français  sans  sa  justification  théorique  dont  nous 
l'avons  déduite,  elle  devient  chez  eux  trop  exclusive  et 
fausse  dans  son  exagération  (v.  par  exemple  plus  haut 
D'autre  part,  au  lieu  de  se  développer  en  une  idée 
<lominant  la  matière  tout  entière,  elle  n'est  chez  eux  qu'une 
formule  à  côté  d'autres  formules  et  est  incapable  de  tirer 
d'elle-même  ses  conséquences  les  plus  proches  (v.  par 
exemple,  §  5).  En  troisième  lieu,  elle  est  abandonnée  par 
eux  pour  cette  même  raison.  Ainsi,  le  même  Merlin  dit 
(ouv.  cit.,  p.  551,  sqq.)  qu'il  y  a  aussi  un  droit  acquis, 
dont  «  la  loi  elle-même  m'ait  investi  et  me  l'ait  conféré 
l)urement  et  simplement  sam  y  attacher  la  condition  que 
je  ne  V acquerrais  que  par  Vexerciee  que  j'en  ferais  »,  sans 
qu'il  soit  possible  de  concilier  ce  passage  avec  le  précédent 
et  de  les  mettre  d'accord  entre  eux. 
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§  5.  —  Droit  (Topposilion. 

11  réftoite,  comme  eoaséquenee  nécessaire  du  eoocept, 
qae  tout  droii  d'opposition  eonire  UDe  activa  ou  ua  coa-* 
irai,  ^tte  la  loi  accorde  à  des  iier&  —  aatureikmeat  au  ca& 
où  certaiiiâ  droits  acquia  par  ces^  tiers  eux*mêines»  cofmma 
par  eiœmpie  des  droits  de  ecéauciers,.  ne  serai&at  pas  lésés 
par  ce  £airt  —  est  écarté  par  une  nouvelle  loi  supprimant  le 
droU  d'oppoÂtkMi  à  des  contrats  conclus  antérieurement,, 
sans  qu.'il  puisée  pour  cela  être  question  de  rétroactivité. 

La  règle  formelle  qui  veut  que  les  contrats,  soient  jugés  à 
tous  les  poînls  de  vue  d'après  les  lois  ea  vigueur  lors  de 
leur  coacluaioa  est  donc  fausse  ici  et  doit  nécessairemeai 
Tètre,  car  elle  est  ici  en  coniradiction,  avec  l'idée  coacepH 
tuelle  fondamentale  dont  elle  est  issue. 

La  ranoi»  en  est  simple.  Les  indivichis  contractant  ne 
peuvent  éfre  considérés  par  aucune  fiction  comme  ayant 
voulu  stipuler  eux-mêmes  tacitement^  pour  des  tiers»  le 
droit  de  s'opposer  à  leur  propre  déclaration  de  volonté. 
Les  tiers  n'ant  pas  agi  davantage  et  n'ont  rien  acquis  par 
un  acte  de  volonté.  Ainsi  le  droit  des  tiers  à  Fopposition 
n'est  pas  posé^  comme  les  autres  effets  du  contrat,  par  Te 
libre  arbitre  individuel»  m^is  découle  uniquement  de  la  loi 
ea  tant  que  loi,  et  doit  disparaître  avec  elle. 

Merlin  a  done  tort  et  est  en  contradiction  avec  les  consé- 
quences du  principe  qu'il  admet  lui-même  (v.  §  4)  ;  néan- 
moins il  représente  la  théorie  qui  est  en  hooneur,  aussi  bien 
dans  la  jurisprudeac»  allemande  que  française,  lorsque, 
Goasidéfaatf  par  exemple,  le  mariage,  il  prétend  :  qu'une 
nouvelle  loi  ne  peut  pas  valider,  parsa  seule  puissance,  un 
mariage  qui,  au  moment  de  sa  publication,  était  nul  d'après 
la  loi  sous  laquelle  il  a  été  publié (I)  ;  en  effet,  il  suppose 

(i)  Ou?,  cit,  sect.  m,  §  2,  art.  5,  V,  543  :  «  Une  loi  nouvelle  ne 
peu!  pas  YaLbder  immédiatement,  et  par  sa  seule  puissance,  imola- 
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ici,  d'une  manière  expresse,  que  l'action  en  nullité  de  ma- 
riage constitue  un  droit  acquis  {\)  non  seulement  aux  con* 
joints  eux-mêmes,  mais  encore  aux  tiers,  autorisés  par  la 
loi  antérieure  à  celte  action. 

<>la  n'est  donc  pas  le  cas  pour  les  tiers  (2)  et  Ton  peut 
dire  qu'un  contrat  qui,  d'après  la  loi  sous  laquelle  il  a  été 
conclu,  aurait  pu  être  rendu  nul  et  sans  effet,  peut-être 
validé  par  une  loi  ultérieure.  Examinons  le  cas  du  refus  du 
non&entement  paternel.  D'après  les  §§  972,  973,  titre  I, 
|arL  U  du  Code  prussien  (cf.  ibid.,  §§  994,  995)  ceux  là 
seuls  qui  ont  le  droit  de  faire  obstacle  au  mariage,  le  père, 
par  exemple,  peuvent  faire  dissoudre  le  mariage  nul  pour 
défaut  de  leur  consentement. 

Ici  donc  celui  qui  contracte  un  mariage  a  aussi  peu  que 
son  père  un  droit  acquis  à  la  dissolution  du  mariage.  Le 
père  ne  tient  ce  droit  que  de  la  loi  (3)  ;  celui  qui  se  marie 

riajue  qui,  au  moment  de  sa  publication,  se  trouve,  d'après  la  loi 
sous  laquelle  il  a  été  célébré,  entaché  de  vices  qui  en  emportent  la 
UuliiLé  ;  et  si  elle  le  faisait,  elle  rétroagirait  manifestement,  elle  ra- 
nniit  un  droit  acquis  ;  rien  ne  pourrait  la  justilier.  » 

(1)  Il  poursuit  en  ces  termes  :  «  Mais  elle  peut  sans  rétroagir  sn- 
bordonner  la  recevaoUité  rfe  V action  en  nullité  de  mariage  qui  est 
Hçq^me,  soit  aux  deux  époux,  soit  à  lun  d'eux,  $oii  à  des  tiers,  avant 
sa  publication,  à  des  diligences  dépendantes  de  leur  volonté,  et  dé- 
ularer  qu'à  défaut  de  diligences,  leur  action  ne  sera  plus  recevable  ». 
îtien  plus,  la  loi  peut  enlever  sans  autres  formes  ce  droit  aux  <i>rs, 
et  elle  le  leur  enlève  en  réalité  par  le  simple  fait  qu'elle  ne  recon 
nait  plus  un  semblable  droit,  même  pour  les  mariages  déjà  con- 
tractés. 

(2)  Naturellement,  ce  qui  est  dit  plus  haut  ne  s'applique  pas  au 
cas  prévu  par  le  §  936,  litre  I,  Ile  part,  du  Code  prussien  ou  à  Tari.  47 
du  Code  Nap.  où  l'on  contracte  un  second  mariage  avant  la  dissolu- 
liou  du  premier.  Assurément  l'époux  du  premier  mariage  est,  vis-à- 
vis  de  ce  deuxième  contrat,  un  tiers  ;  mais  son  droit  d'opposition  lui 
t^t  acquis  par  sa  propre  action  individuelle  —  son  propre  mariage 
conclu  sous  cette  loi  ;  —  il  est  donc  la  conséquence  d'un  droit  qu'il 
a  nequis  hd-môme  ;  et  nous  sommes  ici  en  présence  d'un  cas  que 
nou^  avons  déjà  distingué  de  celui-ci  au  début  de  ce  paragraphe. 

(3)  Car  Tonne  peut  naturellement  pas  admettre  la  fiction  d'après 
laquelle,  en  vertu  de  l'identité  de  volonté  qui  règne  dans  le  droit 
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ne  possède  pas,  comme  un  droit,  le  droit  à  la  nullité  du 
mariage  ;  il  ne  peut  le  faire  valoir.  Cette  nullité  ne  peut  se 
produire  pour  lui  que  comme  une  conséquence  de  fait  d'une 
volonté  indépendante  de  luiy  de  la  volonté  de  son  père, 
laquelle,  par  conséquent,  au  lieu  d'être  un  acte  de  sa  propre 
volonté,  est  pour  lui  une  circonstance  extérieure.  Gomme 
celui  qui  agit  s*est  mis  dans  une  situation  telle,  que  la  vali- 
dation ou  Tinvalidation  de  son  mariage  dépendra  d'une 
circonstance  étrangère  à  sa  volonté,  qui  n'a  même  pas  le 
caractère  d'une  condition,  puisque  celui  qui  agit  ne  peut 
lui-même  mettre  en  mouvement  la  puissance  dissolvante 
dans  cette  circonstance,  il  ne  saurait  être  ici  question  d'ac- 
quisition ;  c'est  pourquoi  celui  qui  agit  n'est  pas  plus  fondé 
à  se  plaindre  de  la  modification  de  son  acte,  c'est-à-dire  de 
la  rétroactivité,  si  la  loi,  intervenant  à  la  place  du  père, 
donne  l'autorisation  en  retirant  à  celui  ci  l'action  en  nullité, 
que  si  le  père,  de  son  propre  mouvement,  avait  renoncé  à  cette 
action  en  nullité  ou  était  mort  dans  l'intervalle,  événement 
qui  aurait  validé  le  mariage.  11  n'en  est  pas  tout  à  fait  de 
même  pour  l'art.  182  du  Code  Nap.,  dans  la  mesure  où 
celui-ci,  au  cas  où  un  mariage  a  été  contracté  sans  le  con- 
sentement du  père,  accorde,  non  seulement  au  père,  mais 
encore  à  celui  des  deux  époux  qui  avait  besoin  de  ce  con- 
sentement, le  droit  d'attaquer  ce  mariage. 

familial  (§  2,  A.),  le  droit  d'opposition  des  parents  devrait  être  con- 
sidéré comme  acquis  par  leur  propre  acte  de  volonté.  Cette  fiction 
générale  repose  précisément  sur  la  supposition  faite  par  la  loi  de 
l'identité  de  la  volonté  de  ces  personnes.  L'appliquer  au  cas  où  le 
fils  se  marie  contre  le  gré  de  son  père,  et  dire,  par  conséquent,que 
le  fils,  par  sa  volonté  identique  avec  celle  de  son  père,  acquiert  à 
celui-ci  le  droit  à  la  négation  de  sapropre  volonté,  ce  serait  faire 
une  contradictU)  in  adjecto  :  Ton  considérerait  les  volontés  des  deux 
personnes  comme  identiques  et  on  les  traiterait,  en  même  temps, 
comme  deux  volontés  opposées  :  ce  qui  est  une  monstruosité  au 
point  de  vue  logique.  Ici  donc,  nous  sommes  en  présence  d'un  cas 
où  doit  s'appliquer  le  principe  romain  :  fictio  cedit  ventaliy  et  ce 
droit  d'opposition  que  possède  le  père  ne  fait  que  découler  de  la 
puissance  paternelle  que  lui  confère  la  loi. 
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Si  une  loi  supprime  la  néoessiié  du  consenieuMsiit  pater- 
nel^ voici  ce  qui  devra  se  produire.  Le  père,  comme  on 
vieni  de  le  voir,  perd  par  la  nouvelle  loi,  le  droit  d'atU« 
quer  contre  la  volonté  de  son  Gis  le  mariage  de  celui-ci, 
car  oe  droii  n'a  jamais  été  pour  lui  un  droit  acquis.  Le  fils, 
«Il  contraire,  attendu  que  ce  droit  semble  posé  tacitement 
par  sa  propre  action^  pourrait,  après  comme  avant  la  pu- 
blication de  la  loi,  attaquer,  dans  ks  délais  prescrits,  son 
propre  mariage,  dans  la  OAesupe  où  n'intervienoent  pis 
d  autres  principes  que  nous  aurons  à  développer  dans  leur 
nature  conceptuelle  au  §  10. 

De  même  il  est  clair  à  présent  que  si  Tart*  184  du  Code 
Nap.  accorde,  en  dehors  des  époux  eux-mêmes,  à  tous  les 
tiers  intéressés  et  au  ministère  public  le  droit  d'attaquer  en 
nullité  le  mariage  contracté  en  dehors  des  conditions  d'âge 
requises  ou  prohibé  à  cause  ^u  degré  de  parenté  des  con- 
joints, ce  droit  serait  retiré  aussi  bien  aux  tiers  qu'au  mi- 
nistère public  si  ces  obstacles  au  mariage  venaient  à  être 
supprimés  par  la  loi. 

Une  autre  conséquence^  en  même  temps  qu'une  nouvelle 
confirmation  du  principe  développé  dans  le  présent  para- 
graphe, consiste  dans  ce  fait  que  le  droit  statutaire  de  rachat 
—  le  retrait  lignager  —  (qui,  dans  l'ancien  droit  coutumier 
français,  de  même  que  dans  le  Code  prussien,  2*  part., 
titre  IV,  §  227  sqq.  appartenait  aux  parents  du  vendeur 
dun  bien  fonds,  et  les  autorisait  i  se  faire  subroger  i  lac- 
quéreur,  dans  le  cas  où  il  n'avait  pas  été  encore  acquis  par 
des  actes  des  cognais)  devrait  être  considéré  comme  écarté 
par  le  Code  Nap.  qui  ne  le  reconnaît  plus  ;  sur  ce  point 
tous  les  juristes  français  sont  d'accord '(cf.  Meyer,  Questions 
transit.,  p.  194  sqq.,  Merlin,  ouv.  cit.,  p.  566  «qq*) 
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§  6.  —  Nouveaux  actes  de  volonté.  Délais.  Transforma-' 
tion  de  droits  d^hypolhèque^  de  testaments.  Rachat, 
Emphytéose.  Contrat  de  rente.  Révocations  de  donations. 
Différences. 

Si  donc  le  maintien  du  libre  arbitre  individuel  consti- 
tue Tunique  support  de  l'idée  de  non-rétroactivité,  il  s'en 
dégage  une  conséquence  qui  menace  très  sérieusement 
celte  idée,  mais  qui  prouve  delà  façon  la  plus  nette  qu'elle 
est  la  loi  véritable  en  la  matière. 

Celte  conséquence,  c'est  que  des  lois  ultérieures  pour- 
ront modifier  ou  supprimer,  sous  de  certaines  conditions, 
des  droits  acquis,  des  traités  conclus  et  leurs  effets,  pourvu 
qu'elles  fassent  dépendre  le  maintien  de  ces  droits  d'une 
condition  que  seule  la  volonté  libre  de  l'individu  muni  de 
ce  droit  peut  remplir. 

11  est  évident,  d'après  l'idée  développée,  que  l'individu 
ne  peut  pas  se  plaindre  que  son  acte  ait  élé  dénaturé,  que 
son  libre  arbitre  ait  été  violé,  quand  sa  seule  volonté  est 
laissée  maîtresse  de  maintenir  cet  acte.  Comme  la  condi- 
tion exigée  de  l'individu  pour  ce  maintien  est  celle-ci  : 
affirmer  sa  volonté  ou  V affirmer  une  nouvelle  fois,  la  sup- 
pression du  droit  acquis,  que  la  loi  fait  résulter  de  la  non- 
exécution  de  cette  condition,  apparaîtra  plutôt  comme  un 
abandon  volontaire  de  son  droit  que  comme  une  altération 
violente  de  sa  volonté. 

Il  s'ensuit  donc  que,  sans  pour  cela  rétroagir,  la  loi  peut 
ordonner  de  modifier  la  forme  d'actes  accomplis  et  valables 
d'après  les  lois  antérieures,  s'il  en  est  encore  temps  et  si 
cela  dépend  encore  de  la  volonté  de  l'individu  nanti  de  ce 
droit,  afin  de  conserver  à  ces  actions  leur  validité  ;  qu'une 
loi  peut  établir  des  délais  ou  diminuer  ceux  qui  existent 
pour  prendre  possession  des  droits  acquis,  faute  de  quoi  ces 
droits  sont  perdus;  qu'elle  fait  dépendre  le  maintien  d'un 
droit  contractuel  de  formalités,  par  exemple,  de  Tinscrip- 
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lion,  qui  ne  sont  accomplies  que  par  la  volonté  de  Tindi- 
vidu  ;  qu'elle  va  même  jusqu*à  agir  immédiatement  sur  la 
teneur  d*un  contrat,  à  la  condition  que  Taltération  ou  la 
suppression  d'un  droit  puisse  être  empêchée  par  la  simple 
volonté  de  rayant  droit. 

Si  ce  qui  précède  est  juste,  il  s'ensuit  que  la  formule  de 
la  rétroactivité  que  Ton  rencontre  souvent,  d'après  laquelle 
des  faits  accomplis  ne  peuvent  être  atteints  par  de  nou- 
velles lois,  outre  qu'elle  est  insufQsante,  n'est  pas  juste  non 
plus.  Car  des  faits  accomplis  et  jusqu'alors  parfaitement 
valables  et  efficaces  sont  altérés  et  supprimés  ici,  quand  la 
condition  du  nouvel  acte  de  volonté  n'est  pas  remplie. 

L'on  voit  également  que  le  contrat  en  tant  que  tel  n'est 
absolument  pas  réglé  seulement  par  la  loi  en  vigueur  lors 
de  sa  conclusion,  comme  le  disent  les  formules  habituelles; 
mais  qu'en  lui^  comme  en  tout  droit  quelconque,  ce  qui  est 
et  doit  être  soustrait  à  l'action  modificatrice  des  lois  ulté- 
rieures, ce  n'est  pas  autre  chose  que  l'idée  du  libre  arbitre 
individuel. 

Personne  ne  prétendra  qu'il  y  ait  rétroactivité  dans  le 
fait  que  la  loi  exige,  pour  le  maintien  d'une  volonté  posée 
déjà  antérieurement  sous  une  forme  suffisante,  un  nouvel 
acte  de  volonté.  Le  prétendre,  ce  serait  contester  le  droit 
positif  que  possède  l'Etat,  d'exiger  Taccomplissement  de 
certains  actes  comme  condition  des  garanties  civiles  et  de 
leur  maintien,  droit  qui  l'autorise,  afin,  par  exemple,  de 
connaître  d'une  façon  indubitable  les  dernières  volontés 
des  testateurs,  ou  dans  l'intérêt  de  la  conformité  des  droits 
d'hypothèque,  ou  de  la  plus  grande  sécurité,  ou  de  l'éluci- 
dation  plus  rapide  d'une  situation  juridique,  à  exiger  une 
nouvelle  déclaration  des  volontés  dernières  sous  une  forme 
modiliée,  une  nouvelle  inscription  hypothécaire  faite  d'une 
façon  déterminée,  ou  une  manifestation  plus  rapide  de 
l'intention  qu'a  la  volonté  de  conserver  ces  droits,  c'est-à- 
dire,  une  action  en  justice  dans  des  délais  plus  courts.  Et 
comme  toutes  ces  exigences  se  ramènent  à  des  actes  de 
volonté  ;  comme  l'individu  ne  dépend  que  de  sa  propre 
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volonté,  pour  ce  qui  est  de  la  conservation  ou  de  la  perte 
de  ses  droits,  si  la  loi  lui  impose,  sans  raison  sufQsante, 
d'exprimer  une  nouvelle  fois  sa  volonté,  afin  de  conserver 
son  droit,  celte  loi  peut  être,  le  cas  échéant,  une  loi  impor^ 
tune  :  mais  on  ne  saurait  prétendre  qu*el[e  soit  rétroactive 
et  brise  la  volonté  de  Tindividu. 

Après  avoir  justifié  théoriquement  la  conséquence  déve- 
loppée,  nous  avons  à  nous  demander  si  elle  n'a  pas,  jus- 
qu'à présent,  été  reconnue  quelque  part  dans  le  domaine 
du  droit  empirique. 

Chose  surprenante,  cette  conséquence  tirée  du  concept 
a  de  tous  temps  et  dans  tous  les  pays  été  pleinement  re- 
connue, sans  pouvoir  néanmoins  mettre  en  lumière  Tidée 
du  libre  arbitre  individuel  dont  elle  découle,  et  qui,  grâce 
à  elle,  nous  apparaît  nettement  comme  Tunique  fondement 
de  la  question  de  la  rétroactivité.  Il  en  résulte,  d'autre  part, 
qu'elle  ne  fut  nulle  part  poussée  jusqu'aux  conséquences 
qu'elle  comporte. 

Elle  a  été  reconnue  expressément  par  le  §  16  de  l'intro- 
duction du  Code  prussien  :  :  «  Si  la  forme  extérieure  seule 
d'un  acte  doit  être  modifiée,  et  si  cette  prescription  doit 
être  observée  pour  tous  les  actes  encore  susceptibles  (ïêtre 
modifiés,  la  loi  doit  fixer  un  délai  suffisant  à  cet  effet  (1).  » 

Doue,  à  la  condition  que  cette  modification  soit  encore 
matériellement  possible  et  qu'à  cet  effet  un  délai  suffisant 
soit  accordé  à  l'individu,  le  législateur  prussien  ne  la  con- 
sidère pas  comme  une  rétroaction,  quand  bien  même  la  loi 
exige  que  la  forme  extérieure  de  l'acte  soit  modifiée,  etle 
qui  d'habitude  est  seule  et  exclusivement  soumise  aux  lois 
de  son  temps. 

Ainsi,  dans  les  cas  multiples  où  le  régime  hypothécaire 


(t)  Bornemann  a  donc  tort  (ouv.  cit.,  p.  16)  de  faire,  à  propos  de 
cette  prescription,  la  remarque  suivante  :  «  Le  législateur  peut  éga- 
lement donner  à  une  pareille  loi  (celle  qui  concerne  la  forme  des 
affaires  juridiques)  un  pouvoir  rétroactif,  »  Gomme  nous  Tavons  vu, 
il  n'y  a  pas  ici  de  trace  de  rétroactivité. 
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prussien  remplaça  le  droit  d'hypothèque  qui  avait  fait  loi 
jusqu'alors,  les  créanciers  hypothécaires  furent  invités  à 
faire  inscrire  leurs  créances  au  nouveau  registre  des  by- 
pothèqueSy  dans  un  délai  déterminé.  Personne  ne  vit  une 
rétroaction  dans  cette  nécessité  d'une  nouvelle  inscription 
pour  le  maintien  d'un  droit  déjà  acquis  et  efficace  précé- 
demment. Mais  il  y  aurait  eu  rétroaction,  dans  toute  la 
force  du  terme,  si  cette  inscription  n'avait  pas  été  permise 
aux  créanciers  dans  un  délai  déterminé  ou  bien  (au  cas  où 
aucun  délai  ne  leur  eût  été  accordé  pour  la  déclaration  en 
forme  de  leurs  créances  ou  qu'il  ne  leur  eut  pas  été  pos- 
sible de  produire  cette  nouvelle  forme)  s'ils  n  avaient  pas 
conservés  leurs  droits  possédés  jusqu'à  ce  moment  là(l). 

(1)  L'on  voit  par  là  quelle  est  l'erreur  de  Bomemann  (p.  22  sqq.) 
qui  parie  de  Téri table  rétroactivité.  Conformément  à  deax  rescrits 
ministériels  du  43  févr.  1792  et  da  30  mai  i^l  (avec  lesquels  k 
rescrit  du  16  mars  1787,  qui  est  juste,  est  en  coatradiction),  laCoar 
suprême  avait  refusé,  dans  un  cas  ultérieur,  le  changement  de 
rinscription  au  nom  du  propriétaire  du  bien,  qui  avait  opéré  le 
remboursement  d'un  capital  inscrit  en  4744  et  remboursé  au  der- 
nier détenteur  ;  cela,  pour  la  raison  que  le  dernier  détenteur  ne 
pouvait  justifier  de  sa  qualité  que  par  une  cession  privée  extra-ju- 
diciaire du  7  décembre  4748  ;  de  même,  il  ne  pouvait  justifier  de  la 
qualité  des  précédents  endosseurs  que  par  de  semblables  cessions 
privées.  Le  propriétaire  du  bien  poursuivit  alors  le  dernier  déten- 
teur et  celui-ci  fut  mis  en  demeure,  par  un  jugement,  de  justifier, 
dans  an  délai  déterminé,  de  sa  qualité  de  propriétaire  du  bien, 
sous  forme  hypothécaire.  Comme  il  était  poussé  par  la  déciaratioa 
en  faillite  et  qu'il  lui  était  impossible  de  se  procurer  la  légitimation 
après  un  laps  de  plus  de  soixante  ans.le  dernier  détenteur  s'adressa, 
en  1833,  au  ministre  de  la  Justice,  le  priant  d'ordonner,  sans  plus, 
la  réinscription  de  la  créance.  Le  ministre  de  la  Justice  donna  sa- 
tisfaction à  cette  requête  dans  un  exposé  des  motifs  très  judidenx 
(v.  BoRNEMANN,  p.  21,  et  Kamptz,  Ja/i6r.,  vol.  XLI,  p.  525  sqq.)  et 
pour  mettre  fin  à  la  contradiction  avec  le  rescrit  de  4801,  il  fit  pu- 
blier, le  29  mai  1833,  une  ordonnance  qui  décida  justement  que  les 
prescriptions  du  régime  hypothécaire,  §  60  sqq.,  19f ,  148  sqq.,  w 
pourraient  pat  être  appliquées  aux  contrats  concins  antérieu renient, 
ni  à  des  actes  dressés  d^une  façon  incomplète,  ou  à  leur  forme  exté- 
rieure. Un  semblable  resent  relatif  aux  provinces   aowellemeut 
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Ainsi  le  législateur  prussien  ne  fait  que  reconnaître  expres- 
sément notre  principe  et  le  §  16  de  Tintroduction  au  Code 

réunies  etanx  lettres-patentes  publiées  pour  elles,  le  22  mai  4815, 
ainsi  qu*à  rinstruction  du  30  mai  1815,  parut  le  14  août  1837  ;  il 
décidait  qu'en  vertu  des  actes  privés  dressés  sous  le  régime  du 
droit  commun,  qui,  d'après  les  lois  d'alors,  suffisaient,  au  point  de 
vue  matériel  et  formel,  à  racquisition  de  propriété  et  n'avaient  pas 
de  vices  visibles,  la  jnstification  du  titre  de  propriétaire  devait  se 
faire  immédiatement. 

Or,  contrairement  à  ces  dispositions,  Bomemann  prend  le  parti 
des  anciens  rescrits  ministériels  de  1792  et  de  1801  et  déclare  que 
Texposé  des  motifs  du  ministre  de  la  Justice  de  1833  n'est  pas 
«  complètement  juste  ».  Voici  ses  raisons  :  D'après  les  lois  prus- 
siennes également,  de  simples  actes  privés  suf lisaient,  en  tant  que 
causa  prxccdenSy  pour  racqnisition  de  choses  et  de  droits.  Le  régime 
hypothécaire  ordonne,  à  ce  sujet,  que  de  semblables  actes  privés 
doivent  être  présentés  tout  d'abord  à  oelui  qui  les  a  dressés  pour 
qu'il  les  reconnaisse.  Si,  à  présent,  dit  Bornemann,  les  anciens  res- 
erits  ordonnent  que  cette  disposiiioii  s'applique  également  aux  actes 
dressés  soas  le  régime  du  droit  commun,  le  régime  hypothécaire 
n'aura  anoune  puissance  rétroactive.  Car  la  validité  formelle  de  ces 
actes  n''estpas  atteioie  (!).  L'on  doit  seulement  ne  pas  leur  donner, 
par  rapport  à  une  nouvelle  disposition  qui  était  étrangère  au  droit 
ûornumn  et  sur  laquelle  celui^  ne  peut  pas  agir,  une  puissance 
plus  graftde  qu'aux  actes  de  même  nature,  établis  sous  Je  régime  du 
droit  prussien.  C'est  pourquoi  je  crois  que  les  anciens  rescrits  ré- 
pondent à  la  stricte  application  du  principe  général  des  limites 
temporaires  du  légiiae  d'une  loi. 

Mais  cette  subtilité  conduit  Bornemann  à  de  très  graves  confu- 
sions. Dans  notre  cas,  une  seule  question  devait  être  examinée.  La 
cession  privée  du  7  décembre  1748  pouvait-elle,  d'après  les  lois 
d'alors,  transmettre  avec  pleine  efficacité  les  droits  de  créance  ins- 
crits au  livre  hypothécaire  (et  autoriser,  par  conséquent,  le  change- 
ment de  l'inscription  an  livre  hypothécaire)  Cela,  Bornemann  ne  le 
conteste  pas,  et  ainsi  la  question  est  tranchée.  Mais  le  fait  que  les 
lois  prussiennes  admettent  également  des  actes  privés  pour  l'ins- 
cription hypothécaire,  mais  après  que  celui  qui  l'a  dressé  l'a  re- 
connu, n'exerce  aucune  iniluence  et  oe  rend  pas  le  cas  différent  de 
ce  qu'il  serait  si  la  loi  prussienne  n'admettait  aucun  acte  privé  et 
Ottiquement  des  actes  notariés  pour  l'inscription.  La  loi  prussienne 
peut  ordonner,  pour  les  Actes  dressés  sous  son  régime,  que,  pour 
avoir  des  espèces  déterminées  d'efficacité,  les  actes  doivent  obser- 
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prussien,  quand,  dans  les  édils  de  publication  transitoires 
[tuiiv  les  provinces  soumises  jusqu'alors  au  droit  français, 
diiUA  lesquelles,  par  conséquent  les  leslaments  olographes 
et  iR^tariés  étaient  en  usage,  il  exigea,  afin  de  garantir  la 


ver  certaines  formes  déterminées,  par  exemple,  la  forme  judiciaire 
t^u  notariée  ou  la  forme  de  la  reconnaissance.  Si  ces  formes  ne  sont 
jMî-  observées,  la  loi  peut  leur  refuser  tous  effets  ou  tout  au  moins 
certains  effets.  Donc  quiconque  reçoit,  sous  le  régime   de   la  loi 
prussienne,  un  acte  privé,  sait  et  accepte  librement  la  nécessité  de 
demander  la  reconnaissance  de  celui  qui  a  dressé  cet  acte,  ponr 
pouvoir  l'inscrire  au  livre  des  hypothèques.  Mais,  si  la  cession  pri- 
vée antérieure  a  déjà  donné  le  droit  à  cette  inscription,  sans  qu'il 
soit  besoin  de  la  dite  reconnaissance,  le  juge  ne  saurait  considérer 
le  droit  régulièrement  acquis  antérieurement  comme  annulé  taci- 
lemeni  par  la  loi  pour  n'avoir  pas  rempli  la  nouvelle  forme.  Le  lé- 
gi&Lilcur  aurait  pu  exiger  que  des  actes  privés,  déjà  existants,  fas- 
sent reconnus  après  coup  par  celui  qui  les  a  dressés,  pour  pouvoir 
être  inscrits  au  livre  hypothécaire;  il  aurait  pu  fixer  un  délai  à  c^t 
efïpt  et,  si  la  reconnaissance  n'avait  pas  été  faite  à  son  expiration, 
le  droit  aurait  été  enlevé.  Mais  comme  le  législateur  n*a  pas  or- 
duiini'  d'exécuter  après  coup  cette  nouvelle  forme,  le  juge  n'a  pas  le 
droit  de  la  suppléer  de  son  propre  mouvement.  Et  le  législateur 
lui-nif^me  n'aurait  pu  exiger  cette  nouvelle  forme  (la  reconnaissance) 
que  dans  les  cas  où  elle  eût  été  encore  possible  et  eût  dépendu  de  la 
^eule  volonté  du  cessionnaire,  par  conséquent,  dans  des  cas  où  celui 
qui  a  dressé  l'acte  eût  encore  vécu  et   eût  pu  être  contraint,  par 
procès ♦  à  la  reconnaissance,  mais  non  pas  pour  des  actes  datant  de 
1748  et  des  années  antérieures.  Toute  autre  décision  du  législateur 
et,  ;ï  plus  forte  raison,  du  juge,  est  contraire  à  la  nature  de  la  ma- 
lièie  développée  plus  haut  et  au  S    16  de   l'introduction  du  Code 
prussien,  comme  on  le  voit  également  par  ce  qui  précède.  N'est-il 
pa^    curieux   que    Bornemann,  qui,  nous  l'avons   vu,   trouve   une 
puissance    rétroactive  dans   ce  §  16  qui  ne  contient  aucune  trace 
de  rétroactivité,  tombe  justement  par  ce  fait  dans  une  rétroaction 
(la^^rarjte?  Nous  ne  cacherons  pas  que  Bornemann  ajoute  là-dessus 
que,  qnoique  juridiquement  rigoureuse,  sa  conclusion  peut  con- 
duire k  de  fâcheux  inconvénients  :  c'est  pourquoi  il  propose  de 
laisser  aux  soins  du  juge  hypothécaire  la  solution  de  pareils  cas. 
On  ne  doit  pas  le  faire,  non  pas  parce  que  sa  conclusion  manque 
d'équité,   comme  il   le  dit,  mais  parce  qu'un  semblable   procéd*^ 
n'est  aucunement  juridique. 
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vérité  et  l*incontestabilité  des  dispositions  testamentaires^ 
que  l'on  refit  judiciairement  les  testaments  d'après  les  pres- 
criptions du  Code  prussien,  même  ceux  qui  étaient  va- 
lides. L'édit  de  promulgation  du  9  sept.  1814  pour  les  pro- 
vinces au  delà  de  l'Elbe,  ordonnent  à  ce  sujet  au  §  7  :  (f  Les 
testaments  écrits  et  signés  de  la  main  des  testateurs,  et  va- 
lables, sans  autre  forme  jusqu'à  présent,  de  môme  que 
ceux  qui  ont  été  faits  par  devant  notaire,  ne  seront  plus  con- 
sidérés comme  valables  que  pendant  une  année,  à  partir  du 
P^  janvier  1815(1). 

«Â  l'expiration  de  ce  délai,  en  l'absence  de  dispositions  va- 
lables, la  succession  légale  aura  lieu,  à  moins  quil  puisse 
être  démontré  que,  pendant  cette  période  d'un  an,  le  testa- 
teur a  été  empêché  de  faire  un  testament  d'après  les  pres- 
criptions du  code  prussien.  » 

Toutes  les  conditions  exigées  parle  concept  sont  soigneu- 
sement remplies  ici.  L'on  accorde  un  délai suftisant,  dans  le- 
quel le  testateur  peut  et  doit  à  nouveau  exprimer  sa  volonté 
et  jusqu'à  l'expiration  duquel  la  première  expression  est 
valable  ;  et  même  jusqu'à  la  Qn  de  ce  délai  la  preuvedu  con- 
traire est  admise,  établissant  que  le  testateur  a  été  empê- 
ché matériellement  :  ainsi  l'individu  n'est  soumis  exclusi- 
vement qu'à  sa  propre  volonté. 

Aussi  est-il  extrêmement  surprenant  que  Savigny  (Vllf, 
478)  appelle  cette  ordonuBinceune  dispositio7î  toute  spécisUe^ 
dans  laquelle  l'expression  d'un  principe  général  stable 
n'est  qu'apparente,  et  qui  est  simplement  un  pis  aller,  dans 
un  cas  isolé.  L'on  ne  retrouve  pas,  ajoute-t-il,  une  semblable 
disposition  dans  toutes  les  lois  transitoires.  )» 

En  tout  cas  Savigny  aurait  dû  s'apercevoir*  que  cette  pré- 
tendue disposition  spéciale  renferme  le  principe  général 
stable  du  §  16  de  l'Introduction  au  Code  prussien  ;  qu'elle 
ne  renferme  que  ce  principe,   dont  découle  la  procédure 

(1)  De  même  dans  les  lettres-patentes  du  9  novembre  1816,  §  9, 
pour  la  Prusse  occidentale,  et  celles  du  même  jour  pour  le  grand- 
duché  de  Posnanie. 
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suivie  dans  le  régime  hypothécaire,  procédure  qu'il  «p- 
prouve  lui-même  (v.  VIII,  5*i9).  Ce  même  principe^  loin 
d'être  parliculier,  se  retrouve  dans  \m  législations  ks  plus 
diverses. 

Ainsi,  dans  la  nov.  66,  cbap.  t,  §  4,  Juskinien  décide  que 
les  testaments  ne  doivent  pas,  relativement  à  la  validité  de 
leur  forme^  ê tre  jugés  d*après  ses^  nouvelles  prescriptions  et 
ne  doivent  pas  non  plus  être  renouvelés  (>ter  aeeusenimr  quod 
eo  iempore^  quû  iili  vixeruntycas  non  tnuUnerint)  ;  il  déclare 
expressément ({XkW  n'exige  pas  une  pareille  chose,  parce^'elle 
ne  serait  pas  possMe  matériellement  au  iesUteur,  dans 
des  cas  très  nombreux,  et  que,  pour  cette  raisAs,  me  sem- 
blable exigence  serait  inadjnissible;  car,  immédiatement 
après  avoir  expliqué  qu'on  ne  saurait  demander  ^ ue  ks 
testaments  fussent  refaits,  il  motive  sa  décisiott  e&  ces 
termes  :  «  neque  enim  omnia  in  nostra  poiesiaiê  juni,  nec 
semper  aliquis  tempus  têsiandihabeL  Nam  ssspe  mars  re- 
pente  hommes  opprimit  iisqme  facultmtem  teaUinâi  ëuHmU 

(t7;<  tou  SiaOeoOat  toutou^  ^ouvtsç  àtpatpojfiEyxi).    Quota    ÇUOéL    ab 

initio  recte  factum  est  etc.. 

Justinien  dit  par  conséquent  assez  clairement  que^  si 
n'était  ce  scrupule  de  Timpossibilite  matérielle,  c'est-à-dire, 
rimpossibilité  de  faire  dépendre  l'accomplissement  de  k 
seule  volonté  individuelle  (1)  —  scrupule  dont  il  est  soi- 
gneusement tenu  compte  dans  les  édits  de  proraulgatioD 
prussiens  —  le  renouvellement  des  testaments  pourrait 
être  exigé  par  le  législateur. 

L'on  retrouve  ce  principe  aussi  nettement  exprimé  que 
dans  les  lettres  patentes  prussiennes  dans  les  annales 
de  la  législation  française.  Les  lois  françaises  du  5  brumaire 
et  du  17  nivôse  an  II  avaient  modi6é  totalement  la  capacité 

(1)  La  possibilité  matérielle  en  ce  sens,  c'est-à-dire  la  dépendance 
d'une  action  de  la  simple  volonté  individuelle  est  donc,  à  Juste 
titre,  une  catégorie  juridique  où  tout  se  ramène  à  la  volonté  indivi- 
duelle ;  cf.,  par  exemple,  ce  qui  est  dit  plus  haut  sur  la  prescription 
«  agere  non  valent!  non  currit  prœscriptio  »,  la  L.  48,  C.  de  teslibuf 
(4,  20),  etc. 
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de  tester  et,  sans  tenir  compte,  à  la  vérité,  du  principe  dont 
il  est  ici  question,  avaient  annulé  les  testaments  des  per- 
sonnes encore  en  vie.  Maïs  elles  avaient  laissé  une  quotité 
disponible,  à  propos  de  laquelle  on  pouvait  tester  (un 
dixième  de  la  fortune  sll  existait  des  héritiers  directs,  un 
sixième,  s'il  existait  des  collatéraux).  A  présent  se  posait  la 
question  de  savoir  si  les  testaments  existants  et  disposant  à 
titre  universel  contrairement  à  ces  lois  devaient  tout  au 
moins  être  maintenus  pour  lesdites  quotités,  ou  s'ils  de- 
vaient être  complètement  annulés,  et  si  de  nouveaux  testa* 
ments  devaient  être  faits  pour  la  quotité  disponible.  En  ce 
sens,  ce  n'était  qu'une  question  relative  à  la  validité  exté- 
rieure et  formelle  des  testaments  existants  :  elle  pouvait 
tout  au  moins  être  conçue  comme  question  de  forme  exté- 
rieure, et,  comme  nous  le  verrons,  elle  le  fut  finalement. 
Voici  ce  que  décida  à  ce  sujet  la  Convention,  par  Tart.  47 
du  décret  du  22  ventôse  an  IT.  «  Que  la  loi  a  aboli  ces  an- 
ciennes dispositions  et  que^  si  elle  a  simplement  réduit  à 
une  quotité  celles  dont  Fauteur  décédé  ne  pouvait  refaire 
un  nouvel  acte,  ce  motif  a  cessé,  lorsque  cet  auteur  a  sur- 
vécu à  la  promulgation  de  la  loi  du  S  brumaire  ;  qu'ainsi  et 
s'il  ne  Ta  pas  fait,  Tancienne  disposition  est  nulle  pour  le 
tout.  » 

Ainsi  la  Convention  était  d'accord  avec  le  législateur  prus- 
sien, aussi  bien  pour  le  principe  d'après  lequel  le  renou- 
vellement des  testaments  pouvait  être  exigé,  que  pour  celui 
d'après  lequel  cette  exigence  n'est  admissible  que  dans  te 
cas  où  le  testateur  peut  refaire  le  testament.  La  simple 
différence,  c'est  que  Timpossibili té  consiste,  pourlaConven- 
tion^  dans  la  mort  seule  du  testateur.  - 

Mais  les  lois  du  4  brumaire  (v.  plus  haut),  du  17  ni- 
vôse et  du  22  ventôse  an  II  furent  plus  tard  rapportées 
dans  leurs  dispositions  rétroactives,  qu'elles  fussent  véri- 
tables ou  crues.  Au  sujet  de  la  question  qui  nous  occupe,  la 
loi  du  18  pluviôse  an  V  (6  févr.  1797)  publiée  sous  le  Di- 
rectoire, décida,  à  Tart,  4,  que  : 

€  Les  actes  de  dernière  volonté  faits  antérieurement  à  la 
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publication  des  lois  des  5  brumaire  et  17  nivôse  an  II  et 
qui  n'ont  pas  été  refaits  ou  renouvelés  depuis  dans  les  cas 
mt'mes  où  la  loi  en  indiquait  robligaiioîiy  restent  néan- 
moins valables  et  sont  seulement  réductibles  jusqu'à  la 
concurrence  de  la  quotité  disponible,  lorsqu'ils  sont  l'ou- 
vrage :  1®  de  militaires  décédés  au  service  de  la  patrie,  ou 
de  personnes  mortes  au  service  des  armées  ;  2®  de  per- 
sonnes décédées  en  maison  de  réclusion  ou  qui  sont  péri  en 
vertu  de  jugements  révolutionnaires,  ou  qui  sont  demeurées 
cachées  par  suite  de  mise  hors  la  loi  ou  de  mandats  d'arrêt  ; 
3"  de  personnes  mortes  en  voyage  de  long  cours,  d 

C'est-à-dire,  dans  des  cas  où  le  renouvellement  du  testa- 
ment ne  dépendait  plus  de  la  simple  volonté  du  testateur, 
quoiqu'il  fut  encore  en  vie,  où  ce  renouvellement  était  évi- 
demment impossible,  Tancien  testament  devait  conserver  sa 
validité  (pour  la  quotité  disponible).  Par  contre,  les  testa- 
ments de  ceux  qui,  sans  se  trouver  dans  ces  différents  cas, 
avaient  sur\'écu  à  la  publication  de  ces  lois,  sans  refiouve- 
1er  leur  testament,  perdaient  toute  valeur.  Ainsi,  même  a 
cette  époque  où  Ton  était  très  disposé  à  définir  le  concept 
de  rétroactivité  d'une  façon  très  large  et  à  voir  dans  les 
ordonnances  de  la  Convention  des  cas  de  rétroactivité,  ou 
n'en  vit  pas  un  dans  la  loi  qui  exigeait  un  renouvellement 
formel  d'un  acte  et  l'on  n'exclut  pas  cette  loi  quand  on  sup- 
prima l'effet  rétroactif  des  lois  de  brumaire  et  de  nivôse. 
La  loi  de  pluviôse  ne  fit  plus  qu'une  addition  importante. 
Malgré  ce  qui  précède  tous  les  testaments  devaient  rester 
valables  jusqu'à  y  compris  la  quotité  disponible,  danslos 
cas  où  les  successions  s'étaient  ouvertes  après  la  publica- 
liun  des  lois  de  brumaire  et  de  nivôse,  mais  avant  celle  de 
la  loi  du  12  A^entôse  an  II  qui  a  déclaré  formellement  la 
nt'cessité  de  renouveler  «  les  dispositions  à  titre  universel» 
Cette  addition  limitative  et  la  motivation  qui  l'accom- 
pagne est  très  importante  pour  deux  raisons  l)'une  part, 
Ton  y  voit  que  le  Corps  Législatif  ne  considérait  pas  la 
nullité  des  testaments  comme  une  conséquence  de  la  cadu- 
cité de  leurs  dispositions   prohibées,   comm    une   nullité 
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matérielle,  qui,  écartant  tout  testament  prohibé,  le  rempla- 
çait par  l'héritage  ab  intestat.  Cette  conception,  qui  éloigne 
la  question  du  point  de  vue  auquel  nous  nous  plaçons  ac- 
tuellement et  qui  a  de  tous  temps  joué  un  grand  rôle  dans 
les  testaments,  mais  qui  n'est  généralement  guère  possible, 
quand  le  testament  a  été  fait  avant  la  publication  de  la  loi 
prohibitive,  ne  se  rencontrait  pas  ici  :  autrement,  les  testa- 
ments faits  postérieurement  aux  lois  du  5  brumaire  et  du 
17  nivôse  auraient  dû  être  également  annulés,  puisque 
c^était  justement  ces  lois  qui  contenaient  lesdites  disposi- 
tions prohibitives.  Or,  il  était  spécifié  expressément  —  dans 
l'art.  +7  cité  plus  haut  —  que  ces  dispositions  annulatives 
n'entreraient  en  vigueur  qu'à  partir  de  la  loi  de  ventôse, 
qui  avait  «  proclamé  formellement  la  nécessité  de  renou^ 
vêler  ces  testaments  ».  Le  corps  législatif  ne  considérait  donc 
la  nullité  des  testaments  que  comme  la  conséquence  de  la 
non-exécution  de  \di  prescription  qu'il  voyait  dans  Tart.  47 
de  la  loi  de  ventôse,  prescription  relative  au  renouvelle- 
ment de  la  forme  testamentaire  extérieure,  et  analogue  à 
celle  que  contiennent  les  lettres  patentes  prussiennes  que 
nous  venons  d'examiner. 

En  deuxième  lieu  le  Corps  Législatif  reconnaissait  par 
cette  disposition  le  principe  que  nous  avons  développé  plus 
haut  contre  Bornemann  (p.  186  note  1)  ;  quand  il  est  néces- 
saire, avons-nous  dit,  de  maintenir  l'efficacité  d'une  action 
antérieure,  par  l'exécution  d'une  formalité  extérieure  pres- 
crite parla  nouvelle  loi,  cette  nécessité  doit  être  exprimée 
par  le  législateur,  et  si  cette  disposition  est  absente,  on  ne 
saurait  la  déduire  de  l'interprétali'on  des  lois.  C'est  pour 
cette  raison  que  le  Corps  Législatif  n'admit  pas  que  cette 
prescription  de  renouveler  les  testaments  existants  fût  trans- 
portée par  référence  —  quoique  cette  déduction  semblât 
naturelle  —  dans  les  lois  du  5  brumaire  et  du  17  nivôse  : 
il  ne  tit  dater  cette  prescription  d'annuler  les  testaments 
existants  non  renouvelés  que  de  la  loi  de  ventôse  qui  la 
spécifiait  en  termes  exprès.  —  La  raison  en  a  été  dévelop- 
pée plus  haut  — .  Les  dispositions  que  nous  avons  exami- 
Lassaile  I.  i3 
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nées  jusqu'ici  daas  le  présent  paragraphe  se  ramènent  à  une 
invitation  adressée  par  la  loi  à  l'individu  d^afiirmer  une 
iiouvelle  fois  sa  volonté  pour  la  rendre  valable.  Comme 
celte  volonté  s'est  déjà  exprimée  sous  une  forme  efficace 
par  elle-même,  cette  invitation  est  une  gène  imposée  à 
rindividuy  mais  qui  se  justifie  parle  droit  qu'a  l'Etat  d'exi- 
ger l'accomplissement  de  cerJains  actes  en  échange  de  ga- 
ranties civiles.  Mais  pour  cette  raison  même  le  législateur 
est  seul  en  droit  d'imposer  cette  gène  et  ces  actes  pour  le 
maintien  d'une  chose  déjà  valable  par  elle-même  ;  le  juge 
qui  ne  dispose  pas  de  ce  droit  positif  ne  peut  pas  créer  par 
référence  la  nécessité  de  ces  actes  où  ils  ne  sont  pas  exigés 
expressément,  ni  refuser  de  reconnaître  ce  qui  est  déjà  va- 
lable de  soi. 

Merlin  reconnaît,  d'une  façon  aussi  expresse  et  plusgé- 
géraie  encore  que  le  §  l6  de  l'Introduction  au  Gode  prus- 
sien^  la  conséquence  du  concept  que  nous  avons  dévelop- 
pée au  début  du  présent  paragraphe.  Il  dit  (1)  :  quoique 
les  droits  contractuels^  qu'ils  soient  actuels,  éventuels  ou 
expectalifs,  échappent  aux  lois  ultérieures,  celles-ci  peuvent 
néanmoins  «  en  subordonner  l'exercice  à  telles  formalités, 
à  telles  diligences,  à  telles  conditions  qu'il  leur  plait,  pourvu 
que  ces  formalités,  ces  diligences  et  ces  conditions  »e  dé- 
pendent point  d'événements  ou  de  faits  étrangers  à  la  vo- 
lonté des  parties  auxquelles  elle  les  impose,  ou,  en  d'autres 
termes,  pourvu  que  ces  parties  ne  puissent  imputer  qu  a 
leur  propre  incurie  la  perle  qu  elles  éprouvent  par  ToniLs- 
sion  ou  l'inaccomplissement  de  ces  formalités,  de  ces  dili- 
gences, de  ces  conditions. 

Ainsi,  comme  nous  venons  de  le  voir,  la  loi  ne  peut  pas, 
en  réduisant  aujourd'hui  l'intérêt  conventionnel  de  l'ar- 
gent, empêcher  qu'un  intérêt  plus  haut,  qui  a  été  précé- 
demment stipulé  sous  une  loi  qui  l'autorisait,  ne  continue 
d'être  exigible  ;  mais  elle  peut  dire  au  créancier  à  qui  elle 

(1)  Kép,  de  jurisprud.,  v<»  Effet  rétr.,  sect.  III,  §  3,  art.  3,  n«  il, 
t.  V,  p.  575. 
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conserve  forcément  le  droit  d'exiger  des  intérêts  sur  le  pied 
de  leur  stipulation  primitive  :  «  tu  te  feras  désormais  payer 
ces  iotérèls  daas  tel  délai  ;  et  faute  de  diligence  de  ta  part 
pour  te  les  faire  payer  dans  ce  délai,  ils  seront  prescrits  ». 
£t  voilà  pourquoi  nul  ne  doute  que  Tart.  2277  du  Code 
civil^  qui  assufettii  les  intérêts  à  la  prescription  de  cinq  ans, 
De  fioit  applicable  aux  intérêts  qui,  bien  que  stipulés  anté- 
rieurement au  Code  Civil  et  dans  les  pays  où,  à  Tépoque  de 
leur  sUpulatioa,  ils  n'étaient  ^prescriptibles  que  par  trente 
ans,  ne  sont  néanmoins  échus  que  postérieurement  à  la 
mise  en  activité  de  cet  aKicle. 

Ainsi  la  loi  du  11  brumaire  an  VU,  en  établissant  un 
QOUve.au  système  hypothécaire,  n'a  ^s  pu  abolir  les  hypo- 
thèques qui  avaient  été  constituées  suivant  Tancien  mode  ; 
mais  elle  a  très  bien  {m -dire  aux  créanciers  à  qui  apparte- 
naàeûi  ce»  liypothèqties  et  elle  leur  a  dit  eu  effet  :  «  Vous 
ferez  inscrire  ces  hypothèques  au  bureau  des  conservateurs 
dans  telle  forme  et  tel  délai  ;  sinon  vous  serez  déchus.  » 

Jamais  l'activité  du  concept  ne  s'est  manifestée  sous  une 
forme  verbale  aussi  claire  que  celle-ci,  qui  exprime  si  net- 
tement la  conséquence  développée  par  nous  au  début  du 
présent  paragraphe. 

Ce  qui  est  étofioant,  c*est  que  Merlin,  en  dépit  de  ces 
paroles  si  claires  qui,  comme  nous  TaTons  déjà  remarqué, 
expriment  d*une  façon  linapide  et  définitive  la  véritable  et 
Tunique  teneur  du  concept  de  rétroactivité,  ne  s^"  soit  pas  élevé 
jusqu'au  concept  lui-même  et  partant  jusqu*au  véritable 
fondement  théorique  de  la  conséquence  qu'il  tire  lui-même. 
Mais  c'est  là  une  particularité  commune  à  tous  les  Fran- 
çais: ils  sont  sous  l'empire  impulsif  du  concept  véritable  et 
néanmoins  ne  parviennent  pas  à  se  l'expliquer  clairement. 

Par  contre,  nous  nous  étonnerons  davantage  de  ce  que 
Merlin  ne  maintienne  pas  vigoureusement  les  conséquences 
juridiques  rationnelles  de  ses  propres  paroles,  comme  nous 
Talions  voir  immédiatement. 

Dans  le  ressort  du  Parlement  de  Toulouse,  le  débiteur^ 
exproprié  par  vente  judiciaire,  jouissait,  pendant  10  ans,  du 
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droit  de  «rabattre  le  décret»,  c'est-à-dire  d'évincer  Tadju- 
dicataire  en  lui  remboursant  le  prix  d'achat  plus  les  frais. 
Dans  la  mesure  où  les  débiteurs  avaient  laissé  se  faire  de 
semblables  ventes  forcées  sous  le  régime  de  celte  loi,  ce 
droit  d'éviction  devait,  à  juste  titre,  être  considéré  comme 
un  droit  conventionnel,  comme  une  condition  résolutoire 
stipulée  tacitement  au  moment  de  la  vente.  Ce  droit  n'en 
fut  pas  moins  supprimé  par  la  loi  du  25  août  1792,  même 
pour  les  ventes  judiciaires  qui  avaient  déjà  été  faites.  Mais 
la  Convention  se  rendit  compte  du  caractère  rétroactif  de 
cette  loi  et,  pour  éviter  la  rétroaction,  elle  ordonna  par  une 
autre  loi  (12  février  1793,  art.  2)  que  la  suppression  de  ce 
droit  ne  devait  s'appliquer  qu'aux  adjudications  faites  pos- 
térieurementà  la  loi  du  25  août  1792  ;  que,  pour  les  adjudica- 
tions antérieures,  les  anciens  propriétaires  devaient  le  conser- 
ver,  tant  que  le  délai  de  dix  ans  neseraitpas  encore  expiré. 

Cependant,  le  17  germinal  an  II,  une  nouvelle  loi  fut  pu- 
bliée, qui  abrégeait  ce  délai  et  ordonnait  qu'une  action  en 
rabattement  ne  devait  plus  être  admise  à  partir  du  1^^  ven- 
démiaire an  III. 

Dans  la  période  de  réaction  l'on  pensa  que  cette  loi  abré- 
geant un  délai  était  également  rétroactive.  C'est  pourquoi 
elle  fut  rapportée  par  la  loi  du  25  brumaire  an  YI,  parce 
qu'elle  impliquait  «  des  dispositions  de  rétroactivité  égale- 
ment contraire  à  la  justice  et  à  la  déclaration  des  droits  ». 

Merlin,  examinant  cette  loi  du  17  germinal  an  II,  pense 
également  qu'elle  est  rétroactive.  Car,  dit-il  (ouv.  cit., 
p.  567),  «  si  la  loi  peut  abréger  le  délai  d'un  retrait  pure- 
ment légal,  elle  n'a  pas  le  môme  pouvoir  à  l'égard  d'un  re- 
trait à  la  fois  légal  et  tacilemeni  conventionnel.  » 

Mais,  même  si  Ton  doit  penser  que  la  loi  était  rétroac- 
tive, —  pour  la  raison  que  le  délai  était  tacitement  conven- 
tionnel, raison  qui  conduirait  à  une  théorie  absolument 
fausse  —  elle  ne  l'était  certainement  pas  en  réalité.  Car, 
pourquoi  une  loi  ne  pourrait-elle  pas  abréger  un  délai  sti- 
pulé tacitement  ou  même  convenu  expressément,  sans  qu'il 
y  ait  rétroaction  ? 
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L'opinion  unanime,  que  Merlin  a  lui-même  exprimée  dans 
le  passage  cité  plus  haut,  (p.  194)  c'est  que  la  loi  peut  abré- 
ger des  délais  de  prescription,  même  pour  des  droits  déjà 
acquis,  sans  qu'il  y  ait  rétroaction.  Et,  ne  doit-on  pas  voir 
aussi  bien,  dans  tout  contrat  par  lequel  un  droit  est  acquis, 
la  stipulation  tacite  que  ce  droit  sera  prescrit  dans  le  délai 
Gxé  par  les  lois  sous  lesquelles  le  contrat  a  été  fait,  que 
Ton  voit,  dans  la  vente  forcée  sous  cette  loi,  la  stipulation 
tacite  de  faire  valoir  le  droit  de  propriété  dans  le  délai 
légal  ? 

Puisque  donc  le  délai  était  tacitement  conventionnel,  la 
raison  indiquée  ne  se  trouve  pas  ici.  Môme  si  le  délai  de 
prescription  était  expressément  fixé  dans  un  contrat,  la  loi 
ultérieure  abrégeant  ce  délai  n'en  aurait  pas  moins  son 
plein  effet. 

La  différence  réside  dans  une  raison  conceptuelle  déjà  in- 
diquée précédemment.Danslecas  de  prescription,  la  simple 
volonté  de  l'individu  suffit  pour  maintenir  son  droit.  Même 
s'il  a  stipulé  tacitement  ou  expressément  un  délai  plus  long, 
il  peut  toujours  réclamer,  si  la  loi  lui  en  fait  un  devoir. 
Ainsi  il  ne  dépend  d'aucune  circonstance  que  de  sa  volonté. 
Mais,  pour  faire  un  rachat,  le  simple  acte  de  volonté  ne  suffit 
pas  comme  pour  la  plainte  ;  il  doit  être  accompagné  de 
l'offre  du  prix  d'achat,  par  conséquent  d'un  acte  objectif 
indépendant  de  la  simple  manifestation  de  sa  volonté. 

Pour  se  procurer  ces  moyens,  Tindividu  s'est  réservé, 
dans  le  délai  tacitement  conventionnel,  une  période  déter- 
minée. Celle-ci  ne  peut  donc  pas  être  abrégée,  parce  que 
d'un  côté  la  reprise  du  bien  constitue  un  simple  droit  ré- 
servé de  l'ancien  propriétaire  et  non  pas  une  obligation  de 
sa  part  et  que,  d'un  autre  côté,  la  diminution  du  délai  faite 
contre  son  gré  peut  lui  causer  la  perte  de  la  teneur  de  ce 
droit,  puisque  la  simple  volonté  ne  suffit  pas  pour  l'exer- 
cice de  celui-ci. 

De  cette  analyse  se  dégage  la  conséquence  générale  qui 
suit  :  les  délais,  qu'ils  soient  stipulés  tacitement  ou  exprès* 
sèment,  peuvent  être  abrégés  par  des  lois  ultérieures  sans 
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qu*il  y  ait  rétroactivité,  si  la  simple  volonté  individuelle 
suffit  pour  maintenir  le  droit  auquel  ces  délais  sont  relatifs. 
Ils  ne  peuvent  pas  être  abrégés,  si  l'individu  a  besoin,  pour 
ce  maintien,  de  quelque  condition  étrangère  à  la  simple 
volonté  individuelle  (I). 

Jusqu'à  présent  il  n'a  été  question  que  de  cas  où,  comme 
pour  le  testament,  Finscription  hypothécaire,  la  prescrip- 
tion, nous  étions  en  présence  d'un  seul  ayant  droit  qui, 
pour  maintenir  un  droit  déjà  existant,  devait  affirmer  sa 
volonté,  et  parfois  répéter  cette  affirmation. 

Mais  il  résulte  des  idées  développées  ici  (et  qui  pour  celte 
raison  ont  été  déjà  développées  au  début  du  présent  para- 
graphe) que  la  loi  peut  agir  aussi  bien  sur  les  droits  acquis 
que  sur  des  contrats  existants  entre  deux  parties  et  les 
supprimer  totalement  ou  partiellement  ou  les  modifier,  à 
condition  de  ne  pas  faire  dépendre  texclusion  de  cette  ac- 
tion modificatrice  qui  lui  appartient  et  le  maintien  du  droit 
possédé  jusqu'alors  d'une  autre  chose  que  d'une  action  pro- 
venant tuiiquement  de  la' volonté  de  F  individu  muni  jus- 
qu* alors  dudit  droit. 

Il  s'agit  à  présent  de  montrer  que  ce  principe  extrême- 
ment important,  dont  la  preuve  théorique  est  déjà  donnée 
en  tète  du  présent  paragraphe  et  dont  la  méconnaissance  a 
causé  tant  de  solutions  fausses  et  de  formules  erronées  sur 
les  rapports  existant  entre  les  contrats  et  les  lois,  a  déjà  élé 
reconnu  et  s'est  déjà  affirmé  activement  dans  les  textes  ju- 
ridiques. 

C'est  ce  que  nous  constaterons  tout  d'abord  dans  la  No- 
velle  120  de  Justinien  «  de  alienalione  et  emphytensi  rerum 
ecclesiasticarum  ».  Au  chapitre  huit  de  cette  Novelle,  Jus- 
tinien ordonne  :  «  Si  locator  eliquis  vel  emphytenta  rei  per- 
pertinentis  vel  ad  sanctissimam  magnam  ecclesiam  vel  ad 
aliam  venerabilem  domum  in  quocunque  loco  reipublicae 

(1)  Dans  cette  mesure,  il  y  a  donc  une  véritable  rétroaction 
dans  la  loi  du  17  germinal  an  II,  abrégeant  le  délai  de  raction  en 
rabattement. 
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nostraB  sîtam  aut  deteriorem  reddat  rem^  quam  accepii  vel 
post  hœcaccipieif  aut  per  biennium  emphytenlicum  vel  lo- 
cationis  canoneni  a  se  promissum  non  solvai^  potestaiem 
venerabili  Domni,  a  qua  locatio  vel  emphytensts  celebrata 
est,  concedimaSy  ut  ea  quae  ei  pro  tempore  praeterito  deben- 
tur,  veteremque  statum  rei  locatœ  vel  in  emphyiensin  da- 
tas exigat  et  emphytensi  vel  locatione  ejiciat^  ut  qui  nec  de 
meliorationibus  actionem  quandam  contra  venerabiles  do- 
mos  movere  possit  ». 

Donc  si  le  locataire  ou  le  fermier  à  titre  emphytéo- 
tique n*a  pas  payé  dans  une  période  de  deux  années  le 
canon  stipulé  ou  s'il  a  fait  des  dég&ts  àTimmeuble,  il  pourra 
être  chassé  de  Femphytéose  ;  cette  loi  s'applique  aux  con- 
trats déjà  conclus. 

L'action  modificatrice  exercée  ici  sur  des  contrats  exis- 
tants est  indéniable. 

Le  droit  acquis  du  fermier  emphytéotique  lui  est  retiré 
par  la  prescription  légale  d'une  condition  à  laquelle  il  ne 
s*est  soumis,  ni  expressément,  ni  tacitement,  au  moment  de 
conclure  le  contrat. 

Mais  cette  action  légale  n'est  nullement  rétroactive  ;  elle 
est  pleinement  régulière,  car  le  maintien  du  droit  qu'il  a  pos- 
sédé jusqu'alors  n'est  soumis  qud  deux  actes  dépendant 
uniquement  de  sa  volonté  ;  il  n'a  qu'à  ne  pas  détériorer  le 
fonds  de  terre  et  à  ne  pas  manquer,  deux  années  consécu- 
tives, de  satisfaire  à  son  obligation  contractuelle,  qui  est  de 
verser  chaque  année  le  canon  emphytéotique.  On  aurait 
grand  tort  de  prétendre,  à  ce  dernier  point  de  vue,  que  pour 
ce  versement  la  simple  volonté  ne  suffit  pas,  qu'en  dehors 
d'elle  il  faut  encore  des  moyens  de  paiement  et  qu'il  en  est 
ici  comme  pour  le  délai  imparti  pour  le  droit  de  rachat,  ci- 
dessus  mentionné.  Dans  ce  dernier  cas  il  y  avait  rétroacti- 
vité, parce  que  nous  n'étions  pas  en  présence  d'une  obliga- 
tion, mais  seulement  d'un  droit  de  rachat,  et  que  ce  droit 
pouvait  être  rendu  illusoire  par  la  diminution  du  délai  fixé 
tacitement  pour  son  exercice,  parce  qu'on  manquait  de 
moyens  de  paiement. 
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Mais,  dans  le  cas  présent^  ce  n'est  pas  la  loi  qui  impose 
au  fermier  emphytéotique  de  faire  un  paiement,  qu'il  sé- 
rail en  droit  et  non  dans  Tobligation  de  faire  ;  il  ne  lui  est 
pas  non  plus  imposé  de  payer  avant  le  terme  pour  lequelil 
s'est  engagé.  La  loi  exige  simplement  de  lui  qu^il  ne  viole 
pas  une  obligation  quil  s* est  imposée  lui-même. 

D'après  les  idées  juridiques,  cette  non^violation  d'une 
obligation  à  laquelle  on  s'engage  soi-même  doit  toujours 
être  considérée  comme  un  fait  du  seul  libre  arbitre  de  l  in- 
dividu. Font  exception  les  cas  de  force  majeure  qui,  pour 
Ci^Uo  raison  même,  sont  et  doivent  être  à  l'avantage  de 
celui  qui  n'a  pu  remplir  son  obligation. 

Il  faut  noter  la  différence  observée  avec  soin  par  la  No- 
velle  de  Justinien  dans  l'emploi  des  temps  et  des  modes. 
Celle  différence  est  plus  tranchée  encore  dans  le  texle 
grec.  Justinien  dit  que  son  ordonnance  doit  être  appliquée 
quand  quelqu'un  a  reçu  ou  recevra  une  chose  en  emphytéose 

—  quam  accepit  Vel  post  accipiet  (Sirep   î^   eXaSev  i)  jxExà  xavn 

^iS^r),  Ici  il  est  donc  indifférent  que  l'action —  la  conclusion 
du  Irailé  —  ait  déjà  été  faite  ou  soit  encore  à  faire  mous 
avons  en  effet  vu  que  dans  les  deux  cas  le  libre  arbitre  du 
fermier  n'est  pas  atteint.  Par  contre  il  est  dit  que  la  loi  doit 
(L^re  appliquée  au  cas  où  le  fermier  détériorera  le  fonds  de 
terre  ou  ne  paiera  pas  le  canon  pendant  deux  années  con- 
gécuUves.  Ici  le  subjonctif  est  constamment  employé  dans 

le  sens  du  futur  :  t  E'-Sitiç ^  /Eiipov  Tronic  ta  itpôtYîAa,  S'sp 

ÎXaâfVp  -fi  Ïtz\  Çiexfav  jjlt)  xaixaSàXifi  tôv  irap*  auToû  ôji.oXoY»j6evTx  èpf> 

-crj-îx^v  ^  [xiaOwTixov  xxvova  »  (si  —  deteriorem  reddat  —  aut 
non  solvat,  ou,  comme  traduit  la  glose,  d'une  façon  plus 
précise  :  aut  per  biennium  non  intulerit).  Cette  alternance 
réffuiière  des  temps  et  des  modes  de  verbes  qui  se  suivent 
prouve  que  Justinien  a  très  bien  senti  ce  dont  il  s'agit.  Le 
muinlien  du  contrat  ne  doit  pas  dépendre  de  détériorations 
déjà  faites  ou  d'un  non  paiement  antérieur  :  autrement  il 
dépendrait  d'actes  passés^  qu'il  n'est  plus  au  pouvoir  delà 
volonté  de  faire. 

Imaginons  à  présent  le  cas  inverse.  Admettons  que  sous 
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une  législation  où  cette  novelle  de  Justinien  fait  loi,  des 
contrats  emphytéotiques  soient  conclus,  et  qu'ensuite  pa- 
raisse une  loi  qui  n'autorise  plus  le  propriétaire  à  rompre 
le  contrat  au  cas  où  le  canon  n'a  pas  été  payé  pendant 
deux  années  consécutives.  11  est  visible  que  cette  loi  sup- 
pressive  ne  peut  pas  agir  sur  les  contrats  existants.  Car,  par 
des  contrats  antérieurs,  les  propriétaires  avaient  acquis,  en 
yerla  de  cette  novelle,  qui  a  l'effet  d*un  assentiment  tacite 
de  leur  volonté,  le  droit  de  reprendre  Timmeuble  dont  le 
canon  n'avait  pas  été  payé  pendant  deux  années  consécu- 
tives :  or,  comme  le  paiement  ou  le  non-paiement  du  fer- 
mier n'est  pas  un  acte  dépendant  de  la  volonté  du  proprié- 
taire, le  maintien  de  ce  droit  existant  ne  serait  pas  soumis 
parla  nouvelle  loi,  comme  dans  le  cas  précédent,  à  la  vo- 
lonté de  rayant  droit.  Il  y  aurait  donc  ici  une  rétroaction 
complète. 

Or,  quand  Gôschel,  examinant  justement  le  cas  que  nous 
venons  de  supposer,  dit  (I)  que  si  une  église  s'est  engagée 
par  contrat,  avant  l'introduction  du  Code  prussien,  à  affer- 
mer un  immeuble  en  fermage  héréditaire,  elle  peut  récla- 
mer judiciairement  le  paiement  ou  la  rescision;  que.,  par 
contre,  à  cause  de  la  suppression  faite  par  le  Code  prussien 
de  la  distinction  de  la  qualité  personnelle  du  seigneur  cen- 
sier  (!'•  part.,  titre  18,  §§  772,  773),  si  aucune  disposition 
particulière  n'a  été  prise  à  cet  égard  dans  le  contrat,  Tem- 
phyléose  elle-même  est  perdue,  non  plus  en  deux,  mais  en 
trois  ansy  la  grande  erreur  de  cette  solution  est  maintenant 
démontrée  d'une  manière  positive.  En  même  temps  nous 
voyons  quelle  est  la  véritable  idée  de  la  distinction  qu'il  fait 
—  elle  avait  déjà  été  faite  par  Meyer  dans  ses  «  Principes 
sur  les  questions  transitoires  »  —  entre  <x  les  conséquences 
immédiates  et  médiates  d'un  traité  »  ;  seules  les  premières 
sont  soumises  aux  lois  anciennes,  les  autres,  aux  lois  nou- 
velles. Sous  la  forme  qu'elle  revêt  chez  Gôschel  et  chez 
Meyer,  cette  idée  est  fausse  et  illogique  :  ce  reproche  lui  a 

(1)  Simon  und  v.  Sthampff,  leitschrift,  II,  20  sqq. 
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souvent  été  fait.  Nous  venons  de  le  justiRcr  en  exammant 
la  solution  de  Gôschef.  Mais  une  idée  vraie  les  a  détermi- 
nés à  faire  une  telle  distinction  (1),  et  qui  seulement,  parce 
qu'ils  n'ont  pas  cherché  à  se  rendre  bien  compte  de  cette 
idée  dont  ils  subissaient  l'influence,  s^est  changée  en  une 
formule  n'épuisant  pas  la  nature  de  la  matière  el  ponr 
cette  raison  nécessairement  fausse  ;  cette  idée  c'est  précisé- 
ment celle  que  nous  avons  développée  et  confirmée  par  la 
novelle  de  Justinien. 

Et,  comme  il  va  également  apparaître  de  soi-même,  ce 
n'est  que  la  puissance  de  ce  principe  qui  a  poussa  le  légis- 
lateur badois  à  faire  figurer,  parmi  les  additions  au  Code 
Napoléon  publié  comme  Code  badois,  cette  addition  à 
l'art.  2  du  Code  Nap.  :  «  Les  conséquences  à  venir  d'an 
événement  passée  et  que  la  loi  antérieure  avait  autorisées, 
peuvent  être  modifiées  ^àt  la  loi  nouvelle,  sans  quMîyait 
rétroactivité,  pourvu  que  la  loi  paraisse  avant  que  se  pro- 
duise le  fait  d'où  découleront  les  conséquences.  » 

On  retrouve  ici  l'idée  que  nous  avons  trouvée  dans  la 

(f)  F/on  ne  saurait  également  maintenir  cette  solution  de  (îôschel, 
pour  la  raison  (cf.  §  7)  que  la  suppression  faite  pat  le  Code  prus- 
sien de  la  qualité  personnelle  du  seigneur  censier  découle  du  droit 
public  et  est  par  conséquent  une  loi  co(;enfe.  Elle  Test  certaÎDemenl, 
en  tant  que,  sous  le  Code  prussien,  il  ne  peut  plus  être  conclu  de 
traité  emphytéotique,  dans  lequel  une  église  stipule  expressément 
un  délai  de  deux  ans,  en  vertu  de  sa  qualité  d'église  et  non  de  sei- 
gneur censier  ordinaire.  Cela  serait  contra  leges.  Mais  pour  ce  qui 
est  des  contrats  antérieurs,  le  privilège  de  la  qualité  de  Féglise  ne 
s'ajoute  que  comme  un  motif  indifférent  à  la  volonté  des  parties  de 
faire  dépendre  la  perte  de  Temphytéose  du  non-paiement  pendant 
deux  années  consécutives.  Mais  cette  volonté  elle  même  n'est  pas 
exclue  d*une  manière  cogente  par  le  Code  prussien  ;  au  contraire, 
tout  seigneur  censier  peut  à  son  gré  fixer  un  délai  plus  ou  moins 
long  pour  la  perte  de  l'emphytéose  ;  cela  va  de  soi  et  est  dit  expres- 
sément dans  le  §  774,  titre  XVHl,  I»"«  partie.  Ainsi  le  Code  prussien 
ne  déroge  en  rien  au  libre  arbitre  privé.  —  Si  par  contre,  il  empê- 
chait par  une  loi  prohibitive  de  fixer  un  délai  inférieur  à  trois 
années,  la  solution  de  (ioschel  serait  juste,  pour  cette  raison, 
comme  nous  verrons  au  §  7. 


CDAP.   II.   —   LA  TUÉORIE  203 

novelle.  Le  contrat  aaeien  est  un  événement  passé.  Néan- 
moins la  nouvelle  loi,  sans  être  rétroactive,  peut  exercer 
une  action  modificatrice,  parce  que  ce  cas  du  non-paiement 
qui  produira  les  conséquences  arrivera  seulement  plus  tard 
après  la  publication  de  la  nouvelle  loi.  Mais,  comme  le  lé- 
gislateor  badois  ne  pénètre  pas  Tidée  qui  le  détermine, 
Texpression  qu'il  lui  donne  est  non  seulement  obscure, 
mais  encore  positivement  fausse.  Car  il  ne  suffit  pas  de 
dire  que  le  cas  qui  produira  les  conséquences  n'arrivera 
qu'après  la  publication  de  la  nouvelle  loi  :  il  eût  fallu  dire 
encore  que,  pour  pouvoir  exercer  une  action  modificatrice, 
cet  événement  doit  dépendre  exclusivement  de  la  volonté 
de  celui  dont  le  droit  doit  être  supprimé  ou  diminué  ou 
dont  l'obligation  doit  être  accrue. 

Si  cette  détermination  n'est  pas  faite,  de  grandes  erreurs, 
comme  la  solution  de  Goschel,  ou  d'aulres  (i),  seront  la 
conséquence  de  l'expression  obscure  de  l'idée. 

Les  juristes   français  ont  expliqué  l'art.  1912  du  Code 

(1)  Ainsi  Brauer  dit  (Erlaûterungen  iiber  den  Code  Nap.  and  die 
'jvosskerzogl.  badische  Gezetzgebung ^  I.  28)  :  Si,  sous  une  législation 
qni  considérait  comme  obligatoire  l'entretien  de  Tenfant,  les  frais 
(3  accouchement  et  le  dédommagement  à  la  fille-mère,  une  fllle 
a  été  rendue  grosse  et  si  le  Code  Nap.  a  été  introduit  pendant 
la  gestation,  cette  introduction  dispenserait,  non  pas  du  paiement 
de  Tindemnité  due  à  la  jeune  fille,  mais  des  frais  d'accouchement 
*^t  d'entretien  de  Tenfant  en  cas  de  non-reconnaissance  :  en  efTet, 
ces  deux  choses  ne  dépendraient  pas  du  fait  de  Vengrosseinent,  mais 
'/"  celui  de  la  naissance,  qui  serait  ultérieure  à  la  nouvelle  législa- 
tion. Déjà  la  première  supposition  est  fausse,  parce  que  les  dispo- 
sitions en  question  du  Code  Nap.  sont  complètement  prohibitives 
f*{  doivent  pour  cette  raison,  comme  nous  Talions  voir  au  para- 
:.'raphe  suivant,  être  immédiatement  appliquées.  D'un  autre  cùté, 
l'obligation  aux  frais  d'accouchement,  etc.,  doit  subsister,  car,  une 
fois  qu'il  y  a  grossesse,  l'accouchement  ne  peut  plus  être  empêché 
par  la  volonté  ;  aussi,  cette  conclusion  de  Brauer,  absolument  con- 
forme, du  reste,  au  texte  de  la  loi,  est  d'une  inconséquence  ridi- 
cule, mais,  pour  cette  raison  même,  elle  montre  d'une  façon  très 
neUe  qu'il  ne  suffit  pas  que  le  fait  survienne  après  la  publication 
de  la  loi,  s'il  n'est  pas  un  fait  volontaire. 
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Nap.,  par  ce  même  principe.  Cet  article  ordonne  que  le 
débiteur  d'une  renie  constituée  en  perpétuel  soit  contraint 
à  la  restitution  du  capital,  s'il  cesse  de  remplir  ses  obliga- 
tions pendant  deux  années  ou  s'il  néglige  de  fouruir  au 
prêteur  les  sûretés  promises  par  le  contrat. 

La  novelle  de  Justinien  déclare  expressément  (l)  qu'il 

(1)  Nous  profiterons  ici  de  Toccasion  offerte  pour  montrer  que 
très  souvent  les  écrivains  en  usent  arbitrairement  et  étrangement 
avec  les  lois  qui  exigent  une  application  immédiate.  Tantôt  ils  fool 
reconnaître  au  législateur  que  celte  action  immédiate  {vulgo  rétro- 
action) tient  à  la  nature  juridique  de  la  cause.  Et  Ton  ne  peut  rien 
objecter  d*nne  manière  générale  à  un  pareil  usage  de  la  loi. 
D'autres  fois  ils  présentent  cette  disposition  expresse  comme  un 
acte  par  lequel  le  législateur  reconnaît  que,  sans  cette  disposition 
spéciale,  la  loi  ne  pourrait  pas  juridiquement  agir  immédiatement, 
et  que  cette  puissance  doit  lui  être  exceptionnellement  accordée  par 
une  prescription  supprimant  la  puissance  des  règles  juridiques. 
Cette  conclusion  est  chère  à  Bergmann  et  c'est  sur  elle  que  repose 
toute  sa  théorie.  Mais  il  est  aisé  de  voir  combien  est  caduque  une 
pareille  conclusion.  Le  législateur  peut  très  bien,  précisément 
quand  il  est  convaincu  qu'une  loi  doit  agir  immédiatement  en 
vertu  de  sa  nature  juridique,  Tordonner  expressément,  pour  ériter 
les  doutes  possibles  des  juges,  ou  pour  écarter  les  interprétations 
contradictoires  et  erronées.  En  règle  générale,  Ton  ne  saurait 
admettre  que,  quand  le  législateur  prescrit  la  rétroaction  —  nous 
employons,  pour  être  bref,  cette  expression  inexacte  —  il  agit 
contrairement  à  Vidée  qu'il  se  fait  de  ce  qu'exige  la  nature  juridifiuc 
de  la  matière.  L'on  peut  sin)plement  dire  que  le  législateur,  qui 
n'écrit  pas  de  théorie,  peut  très  bien  penser  que  l'on  ne  doit  pas 
rétroagir  sur  les  contrats  en  général,  mais  que  cette  espèce  parti 
culière  de  contrat  ou  que  l'effet  particulier  de  celui-ci  exi'jt\ 
d'après  la  nature  juridique  de  la  matière,  la  rétroaction.  Alors,  il 
pourrait  même  employer  le  terme  «  exceptionnellement  »  qui  a  ici 
un  sens  par  opposition  au  domaine  juridique  dans  son  ensemble 
dont  il  fait  partie  (par  exemple  les  contrats)  et  être  convaincu  que 
la  disposition  concrète  qu'il  prend  doit  et  peut  rétroagir  d'après  la 
nature  juridique  de  la  matière.  Ainsi  l'on  ne  pourra  dire  que  très 
rarement  et  eu  s'appuyant  sur  des  preuves  particulières  que  le 
législateur  a^jit  contre  ce  qu'il  croit  être  conforme  au  droit.  Le 
rapport  qui  existe  entre  la  novelle  de  Justinien  qui  contient  expres- 
sément la  prescription  de  la  rétroaction  et  l'art.  1912  du  Code  civ. 
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importe  peu  que  le  contrat  emphytéotique  ait  été  conclu 
dans  le  passé  ;  de  même  la  jurisprudence  française,  quoique 
Tart.  1912  du  Code  Nap.,  soit  muet  sur  ce  point,  déduit 
très  justement  de  la  nature  juridique  de  la  matière  qu'il 
est  sans  importance  que  le  contrat  de  rente  ait  été  conclu 
sous  Tancienne  législation  qui  nMmposait  pas  au  créancier 
cette  obligation,  pourvu  que  le  non-paiement  de  la  rente 
pendant  deux  ans  ait  eu  lieu  sous  le  régime  du  Code  Na- 
poléon (1).  L*on  décida,  avec  autant  de  raison,  que 
l'art.  1977  du  Code  Nap.,  d'après  lequel  «  celui  au  profit 
duquel  la  rente  viagère  a  été  constituée  moyennant  un 
prix  peut  demander  la  résiliation  du  contrat,  si  le  consti- 
tuant ne  lui  donne  pas  les  sécurités  stipulées  pour  son 
exécution  »,  est  également  applicable  aux  contrats  de  rente 
viagère  constitués  avant  la  publication  du  Code  Napo- 
léon (2). 


qui  ne  la  contient  pas,  et  qui  pourtant  est  interprétée  dans  le 
même  sens,  nous  prouve  combien  cette  méthode  de  Bergmann 
manque  de  critique. 

(1)  Sont  d'un  avis  contraire  :  Proddhon,  Des  Personnes,  I,  64  (éd. 
Valette)  ;  Chabot,  Quest,  trans.y  v°  Rentes  constituées,  §  1  ;  Duran- 
TON,  part.  XVII,  n»  615  ;  Valette  sur  Prouohon,  1. 1  ;  Demolombf,  Cot^rs 
de  Cod,  civ.,  part.  I,  n®  o5.  Mais  la  majorité  des  juristes  les  plus 
importants  représente  le  point  de  vue  juste.  Ainsi  Merlin,  Rep,,  y^ 
Rente  constituée,  §  12,  n»  3  et  v»  Effet  rétroactif,  sect.  lïl,  §  3, 
V,  576  sqq.  ;  Delyi.ncourt,  III,  413  ;  Toullier,  part.  VI,  n*  250;  Tro- 
PLONG,  Dm  Prét^  n*  485  ;  Duvergibr,  n*  35  sqq.  ;  Richelot,  Principes  de 
droit  civil,  V  part.,  n*  31.  La  jurisprudence  des  tribunaux  est  una- 
nime sur  ce  point*  Nous  citerons  les  jugements  des  Cours  d'appel 
de  Poitiers  du  27  déc.  1809,  de  Bordeaux  (25  avril  1811),  de  Turin 
(3  mai  1811),  de  la  Cour  de  cassation  de  Paris  (6  juillet  1812,  4  nov. 
1812,  10  nov.  1818,  25  nov.  1839}.  De  même  il  y  eut  une  lutte  vio- 
lente sur  ce  point  dans  la  jurisprudence  belge  :  elle  fut  enfin  ter- 
minée par  un  arrêt  judicieux  de  la  Cour  suprême  de  Bruxelles 
(v.  jagem.  du  5  mai  1820  et  la  Pasicrisie  belge  au  jugem.  du  16  mai 
1823). 

(-2)  Arrêt  de  la  Cour  d^appel  de  Riom,  4  août  1818  (Sirey,  19,  2, 
37). 
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Mais  la  puissance  de  la  lettre  morte,  danger  qui  guette 
le  juriste  à  chaque  pas^  remporta  ici  (i). 

Comme  on  avait  bien  résolu  ces  différents  points,  l'on  dé- 
cida, abusé  par  une  similitude  extérieure,  que  Tart.  1978 
diaprés  lequel  €  le  seul  défaut  de  paiement  des  arrérages 
de  la  renie  n'autorise  point  celui  en  faveur  de  qui  elle  est 
constituée  à  demander  le  remboursement  du  capital  j»,  était 
également  applicable  à  des  contrats  de  rente  conclus  sous 
une  loi  qui  avait  autorisé  le  créancier  à  résoudre  le  contrat 
dans  ce  cas  (2).  Ainsi  on  enlevait  un  droit  acquis  par  con- 

(I  )  Malheureusement  ou  heureusement,  il  est  totalement  impos- 
sible d'enfermer  la  vérité  dans  une  seule  formule  !  En  voici  une 
preuve  certaine  :  la  formule  que  nous  avons  donnée  nous-mème  au 
g  1  —  si  on  la  prend  à  la  lettre  et  non  pas  dans  son  sens  spirilael 
—  B^est  pas  confirmée  par  les  cas  examinés  dans  le  présent  para- 
graphe. Car  les  lois  considérées  ici  appartiennent  toutes  à  la  caté- 
gorie de  celles  qui  atteignent  Tindividu,  par  Tintermédiaire  d'un 
acte  de  sa  volonté  anti-anlérieur,  il  faut  eu  convenir,  et  qui  néan- 
moins Fatteignent  ajuste  titre  et  sans  qu'il  y  ait  rétroaction.  Ainsi, 
déjà  ici  notre  formule  est  fausse,  et  pourtant  ou  nous  accordera 
que  tout  ce  qui  a  été  dit  jusqu'à  présent  découle  avec  uue nécessité 
rigoureuse  de  l'idée  développée  au  §  1.  Mais  la  formule,  en  taut 
que  formule,  peut  et  doit  être  fausse  ici«  car,  en  dehors  de  l'acte 
de  volonté  antérieur  par  Tintermédiaire  duquel  la  nouTelle  loi 
atteint  Tindivido,  nous  avons  ici  un  nouvel  acte  de  volonté  indivi- 
duel qui  n'a  lieu  qu'après  la  publication  de  la  loi,  sans  Tintermé- 
diaire  duquel  la  loi  n'atteindrait  pas  l'individu  et  jar  Taccom- 
plissement  duquel  l'individu  se  soumet  librement  aux  consé- 
quences de  la  nouvelle  loi.  De  même,  notre  formule  sera  démentie 
dans  le  paragraphe  suivant,  quoique  celui-ci  ne  soit  également  que 
la  conséquence  rigoureuse  de  ïidée  renfermée  dans  cette  formule. 
Si  Ton  doit  donner  une  formule  véritable  pour  la  rétroactivité,  on 
ne  pourra  donner  que  celle  de  Vidée  elU-méine  :  le  libre  arbitre 
individuel  ne  doit  pas  être  violé,  liais  ce  n'est  que  l'ensemble  de 
nos  développements  qui  nous  apprend  ce  que  cette  formule  cou- 
tient  et  ne  contient  pas. 

(2)  La  Cour  de  cassation  de  Paris  commit  cette  rétroaction  lla- 
grante  dans  ses  arrêts  du  18  déc.  1822  et  du  17  juillet  4824,  ainsi 
que  la  Cour  d'appel  de  bordeaux  dans  sou  arrêt  du  19  août  18^9. 
Une  décision  opposée  —  pqr  conséquent  la  bonne  —  est  celle  de 
Chabot,   Quest,   trans.,   v*»  Rentes  viag.,  §  I'*-,  II,  284,   et  la  Conr 
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trat,  stipulé  lacilemeiit  qui  avait  élé  le  niolif  et  la  condition 
présumée  du  contrat  de  rente  viagère  ou  pouvait  l'être, 
sans  qu'il  appartint  au  libre  arbitre  de  la  personne  atteinte 
de  le  maintenir  (1). 

L'on  peut  voir  à  présent  par  ce  qui  précède,  ce  qu'il  en 
est  des  raisons  fournies  par  la  loi  pour  attaquer  la  validité 


d'appel  de  Bordeaux  (jafiem.  da  10  férr.  1807  et  du  15  décembre 

(1)  Ce  résultai  erromé  n'est  pas  surprenant  si  Ton  lit  par  exemple 
le  passage  où  Troplong  motive  son  opinion  i\A&ie  sur  Tart.  1912 
(v.  205,  note  1).  Il  dit  :  «  De  quoi  s*agit-ii?  D'une  cause  de  résolu- 
tion naissant  de  ^aM%  d'^exécution  postérieurs  au  contrat  (cette  pos- 
lériorité  n'est  pas  suffisante)  et  qualifiés  par  la  loi  nouvelle.  Or^ 
rexécoiioa  des  contrats  se  règle  |Mtr  ia  loi  vivante  à  Tépoque  où 
Texécution  est  réclamée,  m  Dans  sa  généralité,  cette  dernière  afÛr- 
maiion  est  aussi  peu  Juste  et  des  motifs  aussi  abstraits  doivent 
nécessairement  conduire  aux  résultats  les  plus  faux,  quoiqu'ils 
aient  été  donnés  à  propos  d'articles  de  lois  auxquels  ils  conviennent 
bien;  mais  ils  ne  conviennent  qu'en  vertu  d'autres  raisons  qui 
doivent  être  prises  en  considération  et  qui  ont  été  omises  i<ïi. 

Gelaax  résultat  devrait  surprendre  davantage  quamd  on  voit  que, 
sur  ce  point,  Merlin  a  donné  déjà  une  formule  exacte  et  con- 
crète, la  déduisant  de  ses  concluions  sur  l'art.  1912,  avec  une 
logique  très  sûre.  H  se  demande  (Hép.,  v*  Effet  retr.,  V,  582)  si  une 
loi  qm  introduit  de  nouveaux  motifs  de  résolution  peut  agir  sur  des 
eontrats  antérieurs  et  répond  :  «  iVon,  si  ces  faits  dérivent  de  faits 
antérieurs  à  la  loi  nouvelle,  ou  si,  lorsqu'ils  sont  postérieurs,  Us  ne 
dépendent  pas  de  la  volonté  de  la  partie  contre  laquelle  on  voudrait 
provoquer  la  résolution.  Oui,  si  elles  dérivent  de  faits  à  la  fois  pos- 
térieurs à  la  nouvelle  loi  et  dépendant  uniquement  de  la  volonté  de 
cette  partie.  »  On  est  étonné  de  voir  développé  ici  le  point  de  vue 
jaste,  sans  qu'il  ezerçÀt  durant  30  ans  la  moindre  influence  sur  les 
juristes  et  tribunaux  français  ou  allemands  et  les  préservât  des 
faax  résultats  :  la  raison  en  est  que  cette  distinction  exacte,  faite 
par  Merlin  au  sujet  des  «  effets  des  contrats  »,  est  le  produit  de  son 
instinct  logique,  mais  n'est  pas  rattachée  à  sa  propre  théorie  de  la 
rétroactivité,  qui,  elle,  est  conforme  aux  théories  habituelles;  aussi, 
comme  il  ne  se  représente  pas  la  rétroactivité,  dans  sou  idée, 
comme  une  violation  du  libre  arbitre  individuel,  sa  distinction 
perd,  par  cet  isolement  où  elle  se  trouve,  sa  véritable  base  et  sa 
force  démonstrative. 
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de  certaines  obligations.  Weber  (1)  a  sûrement  tort  quand 
il  prétend  que  la  révocation   d'une  donation  pour  cause 
d'ingratitude  et  pour  cause  de  survenance  d'enfants  ne  doit 
pas  (^Ire  soumise  à  la  loi  en  vigueur  lors  de  la  donation, 
mais  à  celle  de  l'époque  où  est  déposée  la  plainte  en  ré- 
vocation, parce  que  la  donation  est  valable  par  elle-même 
et   ne    peut  être  inOrmée  que  par  une  plainte  spéciale. 
Meyer  (2)  a  également  tort  quand  il  affirme  que,  dans  de 
pareils  cas,  ce  n'est  pas  la  loi  sous  laquelle  la  donation  a  été 
faite  qu'il  faut  considérer,  mais  celle  de  l'époque  où  est  sur- 
venu l'événement  ultérieur,  qui  peut  être  constitué  par  la 
plainte  de  révocation  elle-même,  car  les  parties  n'auraient 
pas  pu  songer,  au  moment  de  la  donation,  à  ces  événements 
qui  ne  sont  que  des  a  conséquences  accidentelles  ».  A  coup 
sûr  Savigny  (3)  a  suffisamment  réfuté  ces  affirmations  et 
démontré  leur  fragilité,  ainsi  que  leur  manque  de  logique, 
que  l'on  a  généralement  reconnus  (i).  Mais  Savigny  a 
certainement  tort  quand  il  dit  lui-même  à  ce  propos  (5)  : 
<  Révocation    d'une  donation   pour    cause    d'ingratitude 
ou  pour  cause  de  survenance    d'enfants.    C'est   l'époque 
de  la  donation  et  non  l'époque  de  l'événement   ultérieur 
et  encore  moins  celle  de  la  déposition  de  la   plainte  en 
révocation  qui  décide.  »  Gela  est  également  faux,  disons- 
nous  ;  ce  ne   sont  pas  des   formules  qui  pourront  nous 
conduire  à  la  vérité.  Au   contraire,   elles  nous  en    éloi- 
gnent. Ici  il   faut  faire  une  double  distinction.  La   révo- 
cation  pour   cause  d'ingratitude  et  la   révocation    pour 
cause   de   survenance    d'enfants   ne   sont    pas  de   même 
nature.  La  première  a  lieu  à  la  suite  d'un  acte  libre  de  vo- 
lonté fait  par  le  donataire  ;  la  deuxième  est  un  événement 
survenu  du  côté  du  donateur.  Dans  un  certain  cas  déterminé 
seulement^  les  deux  motifs   agissent  de  la  même  façon, 

(1)  Ouv.  cit.,  p.  107. 

(2|  Ouv.  cit.,  pp.  175,  177,  188  sqq. 

(3)  System,  VIII,  438  sqq. 

(4)  Cf.  BoRNBMANN,  OUV.  cit.,  p.  25  sqq. 

(5)  Ouv.  cit.,  p.  442. 
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comme  nous  le  verrons  ;  voilà  ce  qui  a  amené  à  les  consi- 
dérer comme  indistincts  l'un  de  l'autre.  Il  y  a  une  diffé- 
rence plus  importante  encore  :  les  motifs  de  révocation 
sont-ils  donnés  par  la  loi  lors  de  la  donation  et  sont-ils  sup^ 
primés  par  la  nouvelle  loi?  Ou  n'existeraient-ils  pas  au 
moment  de  la  donation  et  auraient-ils  été  introduits  par  la 
nouvelle  loi?  Il  est  extrêmement  surprenant  que  les  juristes 
considèrent  toujours  et  à  peu  d'exceptions  près,  ces  deux 
sortes  de  chano:ement  de  loi  comme  ayant  un  effet  iden- 
tique, non  seulement  dans  ces  cas,  mais  dans  tous  les  cas 
analogues  (1). 

Cette  méthode  néfaste  des  formules  a  eu  des  résultats 
fâcheux  ;  elle  est  une  cause  inévitable  d'erreurs,  car,  dans 
des  cas  trop  nombreux,  la  différence  constitutive  réside 
précisément  en  ceci  :  est-ce  la  loi  ancienne  qui  a  accordé 
ce  droit  que  la  nouvelle  loi  va  supprimer?  ce  droit  est-il  au 
contraire  introduit  par  la  loi  nouvelle? 

Considérons  donc  l'admissibilité  des  plaintes  en  révoca- 
tion, d'après  les  distinctions  qui  viennent  d'être  faites.  Si 
les  motifs  de  révocation  sont  donnés  par  la  loi  sous  laquelle 
la  donation  a  été  faite,  ils  agissent  comme  une  réserve  ta- 
cite du  donateur,  et  pour  cette  raison  il  importe  peu  ici  que 
la  révocation  soit  fondée  sur  l'ingratitude  ou  sur  la  surve- 
nance  d'enfants.  Dans  les  deux  cas  le  donateur  s'est  ré- 
servé contractuellement  la  révocation,  au  moyen  de  la  diî:- 
posilion  légale  qui  passe  dans  le  contrat  en  qualité  de  con- 
dition tacite,  et  à  laquelle  le  donataire  s'est  soumis.  C'est 
seulement  avec  la  perspective  de  cette  révocabilité,  au  cas 
oïl  il  aurait  des  enfants  ou  bien  au  cas  où  le  donataire  lui 
témoignerait  de  l'ingratitude,  que  le  donateur  a  fait  un 
don.  Il  ne  peuty  tout  au  moins,  avoir  fait  ce  don  qu'en  con- 
sidération de  cette  garantie  :  en  l'absence  de  celle-ci, peut- 
être  n'aurait-il  rien  donné  ou  s'y  serait-il  pris  d'une  façon 
différente.  Comment  alors  serait-il  possible,  sans  dénaturer 

(i)  Cf.   par  exemple  l'admissibilité  de   la    preuve  testimonia'e. 
Lassalle  I.  14 
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son  acte,  et  par  conséquent  sans  violer  sa  yolonté  par  une 
rétroaction,  de  le  dépouiller  de  ces  réserves  contractuelles, 
parce  qu'une  nouvelle  loi  ne  leur  reconnatt  plus  de  va- 
leur si  elles  n*ont  pas  été  l'objet  d'une  convention  spé- 
ciale ? 

11  n'en  est  pas  de  même  si  la  loi,  lors  de  la  donation, 
ne  connaissait  pas  les  motifs  de  révocation  introduits  seu- 
lement par  une  nouvelle  loi.  Ici,  il  faut  distinguer  le  cas 
où  la  révocation  est  basée  sur  la  survenance  d'enfants  de  ce- 
lui où  elle  Test  sur  l'ingratitude.  Dans  le  premier  cas  la  loi 
ne  peut  aucunement  être  appliquée.  Il  a  été  fait  au  dona- 
taire une  donation  irrévocable  et  il  Ta  acceptée  comme  telle. 
Si  elle  avait  été  révocable,  peut-être  ne  Taurait-il  pas  ac- 
ceptée du  tout,  et  ne  se  serait  pas  exposé,  par  exemple, 
après  une  augmentation  de  sa  fortune  qui  a  pu  le  détermi- 
ner à  changer  son  genre  de  vie  ou  k  abandonner,  à  chan- 
ger son  genre  d'affaires,  à  la  nécessité  de  rendre  éven- 
tuellement dans  la  suite  cette  fortune  et  à  se  trouver 
par  ce  fait  dans  une  situation  plus  mauvaise  que  celle  où 
il  se  trouvait  avant  Tacceptation  du  don.  Ici  donc  le  dona- 
taire a  à  souffrir  de  la  violence  faite  à  sa  volonté  et  de  la 
rétroaction. 

Mais  il  en  est  autrement  quand  la  révocation  est  fondée 
sur  Tingratitude  (naturellement  dans  la  mesure  où  les  actes 
d'ingratitude  ne  sont  pas  antérieurs  à  la  nouvelle  loi").  Si  le 
donataire  ne  peut  pas  empêcher  la  naissance  d'enfants  chez 
le  donateur,  il  dépend  de  sa  volonté  de  ne  pas  commettre 
à  partir  de  la  publication  de  cette  loi  des  actes  d*ingrali- 
tude.  S'il  en  commet  néanmoins,  il  se  soumet  librement  à 
des  conséquences  qu'il  connaît,  que  la  nouvelle  loi  attache 
à  de  pareils  actes  et  a,  de  ce  fait,  renoncé  de  lui-même  à 
i'irrévocabilité  de  la  donation.  Comme  il  dépendait  de  lui 
de  maintenir  celle-ci,  comment  peut-il  se  plaindre  de  vio- 
lence faite  à  sa  volonté  et  par  conséquent  de  rétroaction? 
Que  lui  a  enlevé  la  nouvelle  loi?  Non  pas  encore  l'objet  de 
la  donation  —  mais  simplement  un  droit  à  l'ingratitude. 
Mais  un  semblable  droit  n'exiî?te  pas  ;  il  peut  encore  moins 


CUAP.    II.    —   LA   TnÉORIK  211 

être  un  droit  acquis.  Si  I'oq  voulait  aller  très  loin,  on  pour- 
rait dire  qu'il  a  été  privé  d'un  pouvoir  légal  d'accomplir 
de  certains  actes.  Mais  de  semblables  pouvoirs  légaux  abs- 
traits doivent,  d'après  la  théorie  juridique  admise,  être  im- 
médiatement moditiés  par  les  lois  nouvelles. 


§  7.  —  Lois  absolues.  Action  conceptuelle  sur  les  droits 
acquis.  Suppression  avec  ou  sans  dédommagement. 

Le  principe  conceptuel  de  la  différence.  Exemples,  Lois 
françaises  et  prussiennes.  L'exemption  de  Pimpot  fon- 
cier. Les  deux  classes  de  lois  absolues  et  leur  différence 
conceptuelle.  Lois  d'usure;  lex  commissoria.  La  théorie 
des  Pandectes. 


Llndividn  ne  peut,  par  ses  actes»  par  un  contrat  unila- 
téral ou  bilatéral,  s'assurer  des  droits,  à  lui=mème  et  à 
d'autres  personnes,  que  si /«^  lois  existantes  le  permettent  et 
dans  la  mesure  oà  elles  le  permettent. 

On  s'étonnera  de  rencontrer  dans  un  ouvrage  de  droit 
savant  une  proposition  aussi  élémentaire  qui  ne  présente 
aucune  difficulté. 

Et  pourtant,  c'est  pour  n'avoir  pas  tenu  compte  de  cette 
simple  proposition  élémentaire  et  des  conséquences  qu'elle 
comporte^  que  l'on  s'est  préparé  d'innombrables  difOcultés, 
et  que  l'on  est  tombé  dans  un  aussi  grand  nombre  de  graves 
erreurs  en  voulant  résoudre  les  dites  difficultés. 

Car,  dans  cette  proposition  est  déjà  impliqué  le  corollaire 
suivant  :  l'individu  ne  peut  s'assurer  des  droits  à  lui  et  à 
autrui  que  dans  la  limite  et  pour  la  durée  où  les  lois  exis- 
tantes considèrent  la  teneur  de  ces  droits  comme  licite, 

Kn  d'autres  termes  :  nous  sommes  ici  en  présence  de  la 
raison  rationnelle  de  l'action  suppressive,  mais  non  ré- 
troactive, des  lois  (1)  prohibitives  ou  cogentes  sur  des  con- 

(1)  Savigny  les  a  très  justement  dénommées  loi$  ahsolurs,  nom 
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trais  antérieurs.  Notre  tache  présente  consistera  à  démoQ- 
trer  la  légitimité  de  cette  action,  à  en  tracer  les  limites  con- 
ceptuelles et  à  exposer  dans  quelle  mesure  elle  s'accorde 
avec  notre  théorie  du  libre  arbitre  individuel. 

Celle  légitimilé  et  —  conséquemment  — la  non  violation 
de  ridée  du  libre  arbitre  juridique  est  prouvée  par  la  seule 
proposition  suivante,  que  nous  allons  immédiatement  jus- 
tifier :  la  pensée  doit  ajouter^  dès  le  débuts  une  clause  tacite 
à  tout  contrat^  d'après  laquelle  le  droit  stipulé  pour  l'indi- 
vidu ou  pour  d'autres  personnes  ne  devra  être  valide 
qu'aussi  longtemps  que  la  législation  considérera  un  sem* 
blable  droit  comme  admissible, 

£t  cette  clause  doit  d'autant  plus  être  ajoutée  à  chaque 
contrat,  comme  un  acte  de  volonté  des  contractants,  qu'une 
volonté  opposée  de  ceux-ci  serait  illégitime  et  invalide, 

La  raison  en  est  simple.  La  source  unique  du  droit  est 
la  conscience  commune  de  tout  le  peuple,  l'esprit  général. 
Depuis  Hegel  celte  proposition  a  une  base  théorique  si  so- 
lide qu'elle  n'a  pas  besoin  d'être  démontrée  à  nouveau.  De- 
puis Savigny  (1)  elle  est  si  familière  aux  juristes  positifs 
que  nous  n'avons  pas  à  redouter  leur  contradiction.  Savi- 
gny a  seulement  négligé  d'en  tirer  la  conséquence  extrême 
nécessaire  ici.  Cette  conséquence  rigoureusement  logique  et 
nécessaire  est  la  suivante  :  il  est  juridiquement  impossible 
à  l'individu  de  renoncer  à  participer  à  cette  substance 
unique  du  droit,  de  rompre  les  liens  qui  l'unissent  à  elle  et 
de  s'affirmer  malgré  elle.  Une  semblable  intention  de  l'in- 
dividu, loin  d'avoir  rien  de  commun  avec  le  droit  (comme 
nous  l'avons  déjà  vu  à  propos  de  la  rétroactivité  §  i)  cons- 
tituerait Vinjustice  absolue^  de  supprimer  lidée  de  droit 

sous  lequel  sont  réunies  toutes  les  lois  qui  échappent  aux  contrats 
de  la  volonté  privée  ;  il  appelle  lois  de  transaction  celles  dont  le 
libre  arbitre  privé  a  le  droit  de  s'écarter. 

(1)  Et  précisément  à  propos  de  notre  matière  il  rappelle  celle 
proposition  (VIII,  533)  ;  «  Le  droit  a  sa  racine  dans  la  conscience 
commune  du  peuple  »,  et  p.  539,  «  sans  néanmoins  la  développer 
en  ses  conséquences.  » 
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elle-même.  Car  celle-ci  ne  réside  précisément  qu'en  cette 
communauté  ;  elle  consiste  uniquement  dans  ce  fait  que  ce 
qui  constitue  à  chaque  époque  la  teneur  de  la  conscience 
générale  existe  aussi  pour  tous  les  individus  en  particulier. 

L'intention  d'aftirmer  un  droit,  par  le  fait  de  Vacquérir 
contre  une  forme  ultérieure  de  la  conscience  juridique  pu- 
blique  excluant  ce  Aro\\,^  et,  par  conséquent,  de  se  maintenir 
àTécart  de  cette  conscience  et  de  son  évolution  dans  Tisole- 
ment  d'un  moi  gravitant  autour  de  lui-même,  serait  une 
intention  qui  se  contredirait  et  serait  pour  cette  raison 
impossible.  £n  effet,  dans  un  même  acte,  elle  poserait 
la  communauté  avec  la  conscience  juridique  en  même 
temps  que  Véloignement  de  celle-ci.  Car  le  droit  qui  va  être 
acquis  a  comme  dernier  et  véritable  titre  à  sa  validité,  non 
pas  la  loi  déterminée  qui  Tautorise,  mais  la  source  même 
d'où  découle  cette  loi,  la  conscience  générale  du  peuple 
elle-même.  De  même,  pendant  qu'un  droit  est  en  vigueur, 
il  n'a  de  valeur  qu'en  vertu  de  sa  conformité  avec  cette  es- 
sence de  tout  droit.  Acquérir  un  droit  et  vouloir  le  conser- 
ver pour  un  temps  où  la  conscience  générale  ne  considérera 
plus  ce  droit  comme  admis  et  licite,  c'est  affirmer  ç^i  nier, 
invoquer  et  exclure,  au  même  moment,  le  titre  juridique  en 
vertu  duquel  on  acquiert,  qui  est  la  conformité  avec  la 
conscience  générale. 

Aussi,  un  individu  ne  peut  jamais  vouloir  se  soustraire, 
par  V acquisition  d'un  droit,  à  l'action  de  la  conscience  ju- 
ridique générale.  Cela  serait  tout  au  plus  possible,  sans 
contradiction  logique,  par  la  noji  acquisition  ;  et,  seul 
pourrait  échappera  cette  action,  si  cela  était  seulement  con- 
cevable, l'individu  qui  ne  voudrait,  ni  actuellement,  ni  ja- 
mais, acquérir,  ni  exercer,  ni  posséder  aucun  droit.  Car  ac- 
quérir  un  droit,  c'est,  de  la  part  de  l'individu,  poser  la 
conscience  publique  comme  valable  et  obligatoire  pour  celui 
qui  agit,  et  les  droits  non  acquis  ne  sont,  comme  nous 
l'avons  déjà  dit,  que  des  capacités  conférées  par  la  loi  et 
soumises  aux  fluctuations,  même  non  prohibitives,  de 
celle-ci. 
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Ainsi  un  individu  ne  peut  a  priori  stipuler  un  droit  par 
contrat,  que  pour  le  temps  où  les  lois  reconnaîtront  la  va- 
lidité de  ce  droit. 

Rien  ne  serait  changé  à  ce  qui  vient  d'être  dit,  s'il  arrivait 
qu'une  loi  permît  in  œternum  et  expressément  aux  indi- 
vidus de  s'assurer  un  droit  déterminé  contre  tout  change- 
ment futur  et  prohibitif  de  la  législation.  —  Une  semblable 
loi  ne  pourrait  naturellement  revendiquer  une  durée  plus 
longue  que  celle  de  toute  autre  loi,  c'est-à-dire  une  dorée 
supérieure  à  celle  de  sa  validité  légale.  Une  telle  loi,  issue 
d'une  conception  erronée  de  la  nature  intime  et  éternelle 
de  tout  droit,   disparaîtrait  naturellement  d'elle-même  et 
devrait  rester  sans  effet,  dès  que  l'on  se  serait  fait  une  idée 
plus  juste  du  droit,  qui  est  la  réalisation  constante  de  la 
raison  générale  de  chaque  époque.  Même  si  Tindividu  ren- 
dait sien  par  un  acte  de  volonté  ce  droit  concédé  par  la  loi 
(§  3)  elle  ne  saurait  durer  plus  longtemps  qu'une  autre  loi, 
c'est-à-dire  au-delà  du  moment  où  sa  validité   serait  pro- 
hibée et  exclue  par  une  législation  qui  comprendrait  la  na- 
ture véritable  du  droit. 

Donc  l'individu,  ne  peut  pas  planter,  en  quelque  sorte, 
une  pièce  dans  le  terrain  juridique  ;  et  par  là  se  déclarer 
souverain  et  abrité  contre  toutes  les  lois  futures,  cogcntes 
ou  prohibitives  (1).  Car  on  ne  demande  rien  moins  quune 
souveraineté  individuelle  en  demandant  qu'un  droit  acquis 
persiste  encore  à  une  époque  où  des  lois  prohibitives  exclu- 
ront son  admissibilité. 

Une  loi  en  vigueur  à  une  certaine  époque  représente  une 
teneur  juridique  licite.  I/individu  peut  l'acquérir,  c'est-à- 
dire  la  rendre  sienne  et  prétendre  que  cette  teneur  juri- 
dique subsiste  pour  lui,  aussi  longtemps  que  la  législation, 
quelle  quelle  soit^  lui  permet  d'exister  et  d'être  acquise. 
Mais  ce  qui  n'est  pas  permis  à  l'individu,  c'est  de  procla- 

(1)  Nous  avons  déjà  remarqué  que,  sous  ce  nom,  nous  compre- 
nons avec  Savigny  toutes  celles  dont  le  libre  arbitre  privé  ne  saurait 
s'écarter. 
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mer  que  la  loi  en  vigueur  à  une  certaine  époque  doit  sub- 
sister pour  lui  et  le  régir  à  toutes  les  époques^  en  dépit  de 
toutes  les  lois  exclusives  ultérieures.  Agir  de  la  sorte,  si- 
gnifie, en  langage  logique,  vouloir  s'instiituer  son /^rojore  le- 
gislateur,  vouloir,  de  son  autorité  privée,  conserver  à  une 
loi  son  caractère  nécessaire  et  obligatoire  à  une  époque  où 
des  lois  prohibitives  excluent  cette  teneur  juridique.  Ainsi, 
au  regard  de  la  logique,  cette  prétention  est  absurde  ;  elle 
est  la  négation  de  Vidée  même  du  droite  elle  est  la  rupture 
illégale  et  immorale  de  tout  lien  avec  la  substance  unique 
de  tout  droit,  la  conscience  générale. 

C'est  dans  ce  sens  qu'il  faut  comprendre  TafOrmation 
bien  connue:  il  n*y  a  pas  de  droit  contre  le  droit.  Gela  équi- 
vaut à  dv*e  que  tout  droit  est  soumis  aux  fluctuations  de  la 
substance  juridique  dont  il  est  issu  et  dans  laquelle  plongent 
ses  racines. 

Quoique  les  difficultés  que  soulève  si  fréquemment  l'appli- 
cation de  lois  prohibitives  ultérieures  de  toute  nature  (1)  se 
résolvent  simplement  et  sans  difficulté  ;  quoique  le  présent 
développement  soit  fondé  sur  les  déductions  les  plus  in- 
times de  ridée  de  droit  que  s'est  faite  toute  la  philosophie 
moderne,  (2)  il  ne  s'en  manifeste  pas  moins,  en  vertu  de  sa 
nature  logique,  dans  toutes  les  décisions  des  anciens  juristes 
romains  qui  ne  l'ont  jamais  méconnu. 

D'après  ce  qui  vient  d'être  dit,  nous  pouvons  tout  d'abord 
constater  combien  peu  fondées  et  illégales  sont  les  cla- 
meurs intéressées  et  étourdissantes  que  poussent  à  toutes 
les  époques  les  ayant-droit,  lorsque,  poursuivant  son  évolu- 

(1)  Nous  ferons  remarquer  que,  comme  l'indiquent  déjà  claire- 
ment les  expressions  que  nous  employons,  nous  ne  parlons  ici  que 
tie  lois  prohibitives  mcUérielles  et  non  pas  de  celles  qui  concernent 
la  forme  des  actions.  Voir  ce  qui  est  dit  au  cours  du  présent  para- 
graphe au  sujet  des  deux  espèces  de  lois  prohibitives. 

(2)  V.  par  ex.  Fighte,  Gesammte  Werke,  VIII,  560  :  «  Or, 
rhomme  ne  peut  rien  promettre,  no  s'obliger  à  rien  qui  soit  con- 
traire à  sa  détermination.  —  Au  fond  il  n*y  a,  selon  moi,  aucun 
contrat  qui  vaille  en  dehors  de  ceux  qu'exige  le  droit,  n 
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lion,  l'esprit  public  en  arrive  à  exclure  désormais  la  persis- 
tance d'un  droit  antérieur,  comme  le  servage,  le  vasse- 
lage,  les  corvées  et  les  droits  banaux,  les  services  et  rede- 
vances de  nature  déterminée,  le  droit  de  chasse,  l'exemp- 
tion de  l'impôt  foncier^  la  succession  par  fideicommis. 

Gomme  nous  l'avons  vu,  il  ne  saurait  être  question,  dans 
tous  ces  cas,  de  rétroaction,  d'une  violation  quelconque 
des  droits  acquis. 

Il  nous  faut  ici  nous  arrêter  provisoirement  et  jeter  un 
coup  d'oeil  sur  les  rapports  qui  existent  entre  la  théorie 
que  nous  venons  de  déduire  avec  une  rigueur  absolue  de 
ridée  du  libre  arbitre  individuel  et  la  doctrine  philoso- 
phique de  M.  Stahl,  ce'panégyriste  d'un  monde  sur  son  dé- 
clin, (quoique  les  arguments  définitifs  en  faveur  des  affir- 
mations du  début  du  présent  paragraphe,  comme  leur 
profonde  conformité  avec  Tidée  établie  au  §  1,  dont  dé- 
coulent tous  nos  développements  ultérieurs,  apparaîtront 
d'une  façon  plus  nette  encore  et  plus  rigoureusement  sysié- 
matique  dans  la  suite  ^du  présent  paragraphe  ainsi  qu'au 
§  10  (cf.  aussi  §  15). 

Le  néo-platonicien  moderne  Stahl,  au  début  de  sa  théorie 
sur  les  droits  acquis  {Philosophie  des  RechtSy  3®  éd.,  Ih  vol. 
§§  15-18,  p.  336-43)  définit  ceux-ci  des  droits  qui  «  sup- 
posent des  actions  ou  des  événements  ou  des  situations  dé- 
terminés  »  (p.  336).  La  garantie  des  droits  acquis  sera  donc 
basée  sur  ce  fait,  que  la  personne  est  un  sujet  agissant  et 
qu'il  est  de  l'essence  d'une  personne  d'agir  dans  F  intérêt 
de]sa  propre  situation  et  d'être  assuré  de  cette  situation  y  que, 
par  conséquent,  la  situation  juridique  d'un  homme  n'est  pas 
seulement  le  résultat  de  son  idée  en  tant  que  personnalité^ 
mais  doit  être  en  partie  ^on  œuvre  propre,  le  résultat  de  ses 
propres  actes  y  ou,  le  cas  échéant,  des  actes  rfaM/rut;  en  effet, 
si  cette  situation  que  l'homme  s'est  faite  lui-même  n'était 
pas  reconnue,  il  cesserait  d'être  la  «  cause  de  lui-même  »; 
c'est  pourquoi  la  situation  que  l'homme  s'est  créée  confor- 
mément à  l'ordre  existant  (légalement)  ou  a  acquise  par 
certains  événements  «  et  qui    est  le  prolongement  de  lui- 
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même  ne  saurait  lui  être  retirée.  Autrement  on  ne  le  traite- 
rait pas  véritablement  comme  une  personne,  mais  comme 
une  idée  ou  un  objet  produisant  nécessairement  certains 
effets,  »  En  insistant  sur  ce  «  que  la  personne  est  un  sujet 
agissant  et  doit  être  en  conséquence  la  cause  de  sa  propre 
situation,  on  met  en  avant  Vidée  du  libre  arbitre  individuel. 
Mais  nous  sommes  le  premier  à  avoir  véritablement  re- 
connu cette  idée  et  à  Tavoir  développée  conceptuellement, 
en  montrant  que  toute  annihilation  ou  violation  d'une  acte 
de  volonté  individuelle  dénature  la  connaissance  et  la  vo- 
lonté du  sujet  et  tuerait  l'idée  de  Y  esprit^  de  la  liberté^  de 
la  responsabilité  de  ce  sujet,  ferait  de  V esprit  une  chose  ; 
que,  par  conséquent,  Tidée  des  droits  acquis  n'est  également 
fondée  que  sur  Vidée  de  l'homme,  et  que,  si  ce  dernier  est 
protégé  dans  ses  droits  acquis,  il  n'est  traité  que  comme  une 
idée  déierminée y  produisant  nécessairement  certains  effets. 
Aussi  M.  Stahl  (1)  se  donne  une  peine  inutile  et  non  justifiée 
pour  démontrer  que  l'homme  ne  doit  pas  être  traité  d'après 
son  idée  et  pour  trouver  en  l'air  quelque  principe  sur  le- 
quel il  voudrait  asseoir  la  garantie  des  droits  acquis. 

(1)  M.  Stahl  revient  de  nouveau  sur  ce  point  dans  une  note  où  il 
dit  :  (c  Cette  erreur  —  la  non-reconnaissance  de  droits  acquis  —  se 
rattache  très  étroitement  au  principe  rationaliste  qui  ne  reconnaît 
que  ce  qui  s'enchaîne  logiquement,  et  exclut  tout  ce  qui  résuite  de 
la  personnalité,  de  la  liberté^  de  Vaction.  »  C'est  pour  cette  raison 
que  Hegel,  comme  le  montrent  ses  écrits  sur  les  états  wurtember- 
geois,  le  bill  de  réforme  anglais,  etc.,  n'a  rien  compris  aux  droits 
acquis.  Mais  cette  opposition  telle  qu'elle  est  présentée,  n'est  pas  à 
vrai  dire  une  opposition.  Car  ce  qui  est  réellement  fondé  par  la 
personnalité,  la  liberté,  Vactionj  est  en  même  temps  ce  qui  résulte 
logiquement,  ce  qui  résulte  de  Vidée  logique  de  l'esprit  du  sujet, 
comme  nous  l'avons  démontré  et  le  démontrerons  encore  jusqu'à 
la  pleine  évidence,  dans  nos  développements  qui  ont  pour  point  de 
départ  l'idée  de  la  liberté  subjective.  Mais  les  attaques  de  M.  Stahl 
contre  l'idée  ont  une  raison  plus  profonde,  car  lorsque  Ton  part  de 
Vidée  et  de  la  liberté  conceptuelle  du  sujet,  le  saut  dans  Varbitraire 
individuel  du  monde  féodal  germanique  et  le  maintien  de  ses  insti- 
tutions pétrifiées  n'est  plus  possible  en  regard  de  Vévolution  du 
concept  historique. 
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Ces  attaques  contre  Tidée  ne  se  justifient  subjectivemenl 
que  parce  que  M.  Stahl^  dans  la  plus  lamentable  confusion 
d'idées,  laisse  dès  le  début,  sommeiller  paisiblement  côte  à 
côte  des  afiirmations  diamétralement  opposées.  Ainsi  dans 
le  passage  sur  les  droits  acquis  que  nous  venons  de  citer, 
M.  Stahl  les  définit  des  droits  qui  supposent  certaines  ac- 
tions, ceri'dins  êvénemenisei  situations^  et  il  omet  totalement 
que  ces  deux  facteurs,  d'une  part  les  actions^  d*autre  part 
les  événements  et  les  situations  sont,  précisément  sur  le 
point  d'oxx  doit  découler  la  garantie  des  droits  apquis,  nette- 
ment opposés  Tun  à  l'autre.  Car,  si  cette  garantie  doit  être 
basée  sur  le  fait  que  la  personne  est  la  «  cause  de  sa  propre 
situation  »,  est  un  a  sujet  agissant  )),  que  «  sa  situation  doit 
être  son  œuvre  »,  cette  raison  ne  peut  être  invoquée  que 
pour  les  actions  individuelles  propres  de  r individu,  mais 
non  pour  ce  qu'il  tient  d'événements  et  de  situations  objec- 
tives, parce  que  ces  événements  et  ces  situations  n'ont  pas 
leur  cause  dans  le  sujet  agissant  et  que  ce  sujet  ne  serait 
pas  lésé  si  on  lui  relirait  des  choses  qu'il  n  a  pas  acquises 
par  lui-même. 

Si  Ton  pouvait  acquérir  un  droit  à  la  suite  d'un  simple 
événement,  d'une  simple  situation^  Ton  devrait  exclusive- 
/ne»/ en  acquérir  au  moyen  des  actions  de  tierces  persofmes 
(par  exemple  par  une  donation  avant  Tacceptation,  par  un 
dommage  subi  qui  représente  un  état  passif  où.  n'intervient 
pas  la  volonté);  M.  Stahl  lui-même  dit  expressément  que 
la  situation  juridique  de  l'homme  est  en  partie  son  «  œuvre 
propre,  le  résultat  de  ses  actes  et  le  cas  échéant  des  actes 
d'autrui  ». 

Et  même  les  droits  conférés  simplement  par  la  loi  de- 
vraient être  acquis  au  même  titre.  Car,  naître  sous  une  loi 
déterminée,  c'est  aussi  une  situation  ;  la  publication  d'une 
loi  pendant  ma  vie  est  un  événement  qui  me  donne  des 
droits.  Il  n'y  a  également  aucune  différence,  d'après  l'idée, 
pour  le  point  dont  il  est  ici  question,  entre  les  actes  de 
tierces  personnes  et  ceux  du  peuple  tout  entier  —  qui  pu- 
blie les  lois.  —  Car  tous  les  individus  pris  dans  leur  tota- 
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lité —  (le  peuple  tout  entier)  —  ne  sont  certainement  pas 
plus  ÉTRANGERS  à  Tindividu  (ils  le  sont  moins  en  vertu  delà 
communaaté  spirituelle)  que  telle  ou  telle  tierce  per^ 
sonne. 

Si  donc  une  théorie  veut  parlir  véritablement,  comme  la 
présente,  de  Vidée  du  libre  arbitre  individuel,  elle  doit 
avant  tout  opposer  à  celui-ci  Tacte  de  tierces  personnes  et 
Faction  des  lois,  qui  découlent  aussi  peu  l'un  que  Tautre 
dun  acte  de  volo?itê  propre  de  Tindividu,  et  ne  considérer 
comme  droit  acquis  que  le  résultat  de  Faction  individuelle 
propre. 

Une  semblable  théorie  doit  ensuite  montrer,  comme  nous 
Tavons  fait  au  §  2  A-E  que  les  droits  découlant  du  droit 
successoral,  du  quasi-contrat ^  de  la  negotioruvi  gestio,  de 
la  prescription  et  de  l'usucapion  (cf.  §  9,  sur  la  propriété) 
ne  résultent  qu'en  apparence  des  actions  de  tierces  per- 
sonnes, d'accidents,  d'événements,  mais  qu'en  réalité, 
d'après  leur  nature  conceptuelle^  ils  sont  bien  acquis  par  un 
acte  de  volonté  propre  A%  l'individu  qui  en  jouit.  Nous  au- 
rions même  refusé  au  droit  successoral  la  qualité  de  droit 
acquis  —  ce  qui  eût  été  à  juste  titre  pour  le  sens  juridique 
sain  la  meilleure  preuve  contre  notre  théorie  —  si,  sous  un 
examen  approfondi  de  son  idée,  il  n'avait  dépouillé  pour 
nous  son  apparence  matérielle  et  ne  s'était  montré  comme 
un  acte  propre  de  la  volonté  individuelle,  (v.  §  2,  A  et 
vol.  II).  Même  les  droits  que  l'individu  tient  du  dol,  de  Ter- 
reur et  de  la  violence  ont  du  être  ramenés  à  des  droits  pro- 
dnits  par  l'acte  de  volonté  propre,  pour  que  l'individu  ne 
parut  pas  tenir  des  droits  acquis  d'actions  de  tierces  per- 
sonnes ou  de  ses  propres  actions  qui  ne  sont  néanmoins 
pas  le  produit  de  son  libre  arbitre  (actions  non  voulues) 
f§2B). 

Si  l'analyse  de  ces  diflérentes  institutions  était  une  né- 
cessité théorique  qui  nous  permettait  de  faire  du  libre  ar- 
bitre individuel  la  loi  qui  régit  la  matière,  l'importance 
pratique  de  cette  opposition  apparaît  à  présent  dans  ce  fait 
que,  parson  strict  maintien,  on  s'évite  de  confondre  les  droits 
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issus  seulement  d'événements  ou  d'actes  de  tierces  per- 
sonnes (ainsi  par  exemple  §  5  le  droit  d'opposition  ;  les 
diiïérences  dans  la  révocation  des  actes  de  donation  au  §  6, 
les  obligations  provenant  des  délits,  v.  III,  applications 
n°  lU;  les  différences  dans  le  droit  successoral)  avec  les 
droits  acquis.  Et,  de  même  que  cette  opposition  explique 
pourquoi  les  événements,  les  actions  de  tierces  personnes 
et  la  loi  doivent  être  mises  sur  la  même  ligne  en  face  de 
l'acte  de  volonté  individuelle^  de  même  elle  explique  pour- 
quoi les  droits  conférés  par  la  loi  seule  ne  peuvent  jamais 
être  des  droits  acquis.  Mais  comme  M.  Stahl  considère,  dès 
le  début,  d'une  façon  ingénue,  les  droits  fondés  sur  des 
actes  individuels  et  ceux  qui  sont  fondés  sur  des  événe- 
ments, des  situations  ou  des  actions  de  tierces  personnes, 
comme  iW^f?/i^t<e5,  au  lieu  de  les  considérer  comme  opposés, 
et  les  traite  tous  comme  des  droits  acquis,  il  s'ensuit 
d'abord  tout  naturellement  que  ce  qu'il  considère  comme  la 
cause  de  la  garantie  dont  jouissent  les  droits  acquis  —  pour 
lui  la  personne  est  un  sujet  agissant  —  ne  concorde  aucu- 
nement avec  ce  qu'il  dit  et  affirme  ici,  et  n'est  que  de  la 
phraséologie.  Si  celte  identification  des  contraires  n'est  pas 
intentionnelle,  elle  dénote  dans  un  ouvrage  philosophique 
l'absence  de  réflexion  théorique  la  plus  élémentaire;  si 
elle  est  intentionnelle,  elle  constitue  un  sophisme  qui  blesse 
le  bon  sens. 

Nous  venons  de  dire  qu'en  mettant  sur  la  même  ligne  les 
actes  individuels,  les  événements,  les  situations,  les  actions 
des  tiers,  on  en  arrive  logiquement  à  taire  des  droits  con- 
férés par  la  loi  —  parce  que,  pour  l'individu,  ils  sont  sur  la 
même  ligne  que  les  premiers  —  des  droits  acquis.  Cette 
conséquence  se  dégage  immédiatement  chez  M.  Stahl,  et, 
d'après  ce  qui  suit.  Ton  ne  saurait  douter  que  ce  ne  soit  là 
son  véritable  sens.  Ainsi,  il  dit  déjà  à  la  page  suivante  que, 
de  même  que  l'homme  a  fondé  sa  situation  juridique  con- 
formément à  l'ordre  existant,  ou  l'a  gagnée  par  des  événe- 
mentSy  de  môme  celte  situation,  en  tant  qu'extension  de  lui- 
même,  ne  peut  lui    être  retirée.  Mais  parmi  ces  «  événe- 
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nients  »  par  lesquels  une  situation  juridique  est  acquise, 
doit  absolument  Ggurer  la  publication  d'une  loi  qui,  par  sa 
seule  action,  m*accorde  une  situation  juridique  déterminée; 
et  ainsi  nous  nous  acheminerons  de  plus  en  plus  vers  la 
conséquence  suivante  :  les  droits  transmis  par  la  seule  loi 
elle-même  sont  définitifs  et  les  changements  ultérieurs  des 
lois  ne  peuvent  pas  les  entamer. 

Et,  en  effet,  on  lit  encore  à  la  même  page:  «Le  fait  de  ne 
pas  reconnaître  des  droits  acquis  enlè>re  à  Thomme  le  ca- 
ractère d'une  cause  par  soi,  la  garantie  de  ses  droits  ;  il 
ne  lui  laisse  que  ce  que  les  autres  hommes  considèrent  à 
tout  moment  comme  son  droite  mais  non  ce  qui  est  son 
droit  (T après  un  ordre  objectif  non  équivoque,,  ï^  Ainsi,  tan- 
dis que  plus  haut,onavait  Tair,  en  paroles,  de  partirdu«  su- 
jet agissant  »,  on  en  arrive  ici  à  la  canonisation  de  «  Vordre 
objectifs  existant,  qui  doit  à  présent,  avec  tous  les  droits 
qui  découlent  de  lui,  constituer  le  droit  acquis  de  la  per- 
sonne ! 

Et  alors  Tcm  ne  s'étonnera  plus  de  lire  à  la  page  suivante 
(p.  338)  :  «  Des  situations  politiques  s^ acquièrent  également 
comme  droits  de  la  même  façon.  A  ce  propos,  Stahl  rap- 
pelle la  pairie  anglaise.  Comme  les  «  situations  politiques» 
ne  sont  toujours  que  des  qualités  générales  conférées  parla 
loi  elle-même  —  Stahl  délinit  ici  la  pairie  la  forme  indi- 
viduelle historique  d'une  situation  organique  ayant  son 
fondement  dans  fessence  de  l'Etat  —  il  apparaît  ici,  de  la 
façon  la  plus  nette,  que  même  les  droits  conférés  par  la  loi 
seule,  que  la  société  accorde  à  l'individu  (v.  §1)  constituent, 
d'après  M.  Slahl,  des  droits  acquis  ;  et  ainsi,  les  phrases 
sur  le  «  sujet  agissant  »  finissent  par  exprimer  exactement 
le  contraire  de  ce  qu'elles  signifient. 

Gomme  M.  Stahl  ne  part  pas  du  concept  véritable  de  Tes- 
prit  subjectif,  il  ne  peut  naturellement  pas  arriver  davantage 
àlaconséquence  développée  dans  le  présent  paragraphe,  qui 
est  l'action  légitime  des  lois  prohibitives  sur  des  droits  réel- 
lement acquis  par  un  acte  de  volonté  individuelle.  Comme 
nous  l'avons  déjà  montré  au  début  du  présent  paragraphe 
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et  le  montrerons  encore  de  plus  près  dans  la  suite  et  aax 
§§  10  et  13y  cette  conséquence  se  dégage  exclasivement  du 
concept  philosophique  de  l'esprit  subjectif  et  du  rapport  qui 
en  dérive  entre  la  volonté  de  Tindividu  et  sa  propre  subs- 
tance, Tesprit  général. 

Ainsi,  pour  M.  StahlJa  fameuse  nuit  du  4  août  1789  a io- 
troduit  en  Europe Tinjustice;  elle  est,  selon  lui,  la  «  Saiot- 
Barlhélemy  de  la  propriété  »  (p.  341).  D'après  lui  (p.  3'SS), 
«  même  si  le  régime  juridique  d'aprèslequel  ces  droits  etces 
inc'galités  politiques  avaient  pu  se  produire  n'était  ni  par- 
fait, ni  même  convenable,  les  droits^  une  fois  qu'ils  sont 
nés  légitimement  »  (1),  doivent  être  respectés  et  prot^és  en 
vertu  du  droit  de  la  personne  (!!) 

Cela  est  notamment  vrai,  poursuit  M.  Stahl,  pour  les 
droits  appelés  féodaux.  Il  ne  s'agit  pas  de  savoir  s'ils  con- 
viennent au  Moyen  Age  ou  à  notre  époque.  Cette  question 
est  discutable  et  les  avis  seront  diflférents  au  sujet  des  diffé- 
rents droits.  Sans  aucun  doute  ils  étaient  légitimes  au 
Moyen  Age  et  par  ce  fait  ils  équivalent  à  tous  les  autres 
droits  acquis  :  aucune  époque  n'a  mission  déjuger  le  passé 
et  de  reconnaître  ou  de  supprimer  les  droits  qui  en  pro- 
viennent selon  ridée  qu'elle  se  fait  de  leur  convenance. 

11  est  très  juste  qu'aucune  époTque  n'est  appelée  à  pro- 
noncer son  arrêt  sur  le  passé  :  nous  en  sommes  profondé- 
ment convaincu  et  nous  démontrerons  au  'cours  du  présent 
paragraphe,  ainsi  qu'au  §  10,  quelles  distinctions  aussi  bien 
conceptuelles  que  juridiques  découlent  de  ce  fait,  et  connment 
le  passé  doit  toujours  rester  sous  le  régime  de  son  droit. 
Mais  la  conséquence  que  M.  Stahl  veut  tirer  de  là  n'est 
pas  possible.  Car  cette  autonomie  qu'il  accorde  à  toute 
époque  exige  nécessairement  ^\i  aucune  époque  ne  soit  sou- 
mise à  Tempire  d'une  autre  époque  et  ne  puisse  être  obligée 
légalement  à   laisser    persister   en  elle-même  ce   qui   e^^l 

(1)  Cela  s'applique  également  à  tous  les  droits  simplement  lé- 
gaux. Car  la  «  naissance  légitime  »  de  ceux-ci  pour  Tindividu  au- 
quel la  loi  les  attribue  ne  saurait  être  contestée. 
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contraire  à  sa  conscience  du  droit,  ce  qu'elle  considère 
comme  la  négation  de  ce  droit.  Si  le  présent  était  de  la 
sorte  soumis  au  droit  du  passé,  il  ne  serait  point  vrai  que 
chaque  époque  est  autonome  ;  et  si  Ton  pouvait  admettre 
en  principe  qu'une  époque  peut  être  régie  par  le  droit  du 
passé,  ridée  contraire  de  soumettre  le  passé  au  droit  du 
présent  plus  fort  et  plus  civilisé,  et  de  bouleverser  d'une 
façon  illégalement  rétroactive  ce  passé,  de  déclarer  par 
conséquent  que  les  actions  inadmissibles  et  illégales  d'après 
la  conscience  juridique  moderne  étaient  déjà  inadmissibles  et 
contraires  au  droit,  dans  le  passé,  aurait  la  même  valeur 
conceptuelle  et  juridique  ;  en  sorte  que  les  «  communistes  » 
que  M.  Stahl  combat  (p.  338)  n'auraient  pas  de  raison 
pour  répudier    les  conséquences  de  sa  doctrine. 

Ainsi,  avec  sa  conception  des  droits  acquis,  M.  Stahl  est 
obligé  de  considérer  toute  situation  juridique  une  fois  exis- 
tante comme  un  droit  acquis  et  de  la  déclarer  inviolable  ; 
et  comme  on  Ta  vu,  c'est  ce  qu'il  fait  réellement  !  Mais  ce 
n'est  pas  seulement  l'attachement  sérieux  à  la  philosophie 
moderne  qui  a  des  suites  inévitables  :  il  n'est  même  pas  pos- 
sible de  vivre  en  coquetterie  avec  elle  sans  avoir  à  en  souf- 
frir dans  son  âme.  Et  M.  Stahl  a  eu  trop  de  cette  coquetterie 
pour  pouvoir  échappera  ces  suites.  Au  lieu  donc  de  s'en  te- 
nir à  la  canonisation  de  toute  situation  juridique  une  fois 
acquise,  au  lieu  de  reconnaître  la  théorie  Hallérienne  de 
l'individu  isolé  dans  sa  souveraineté  (voir  plus  haut)  qui 
considère  tout  droit  une  fois  acquis  comme  à  jamais  in- 
violable et  qui  constitue  en  réalité  l'idée  fondamentale  de 
Stahl,  celui-ci  rejette  expressément  cette  théorie  (p.  3i3) 
en  la  déclarant  «  exagérée  et  inapplicable  ».  Et  voici  com- 
ment il  s'exprime  à  ce  sujet  au  §  IB  :  «  La  validité  des  droits 
acquis,  comme  toute  liberté  et  toute  action  humaines,  a 
néanmoins  une  limite,  constituée  par  ce  que  l'idée  de  la 
collectivité  et  de  Tordre  juridique,  ou  de  leur  progrès  natu- 
rel, exige  ou  exclut  avec  une  nécessité  indéniable.  » 

Ainsi,  après  avoir  aftirnié  que  la  persistance  de  droits  ac- 
quis à  une  époque  antérieure  ne  saurait   dépendre  de  leur 
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conformité  avec  la  conscience  juridique  du  présent,  on  nous 
apprend  brusquement  que  cette  persistance  a  une  limite,  et 
Ton  nous  indique,  à  ce  qu*il  semble,  le  principe  stable  de 
cette  limite.  Nous  allons  voir  sur  quelles  confusions  d'idées 
et  sur  quel  amas  de  principes  abstrus  et  insoutenables  re- 
pose cette  limite  d* apparence  stable. 

Tout  d'abord  il  faut  nous  mettre  en  garde,  dans  un  pur 
intérêt  philosophique,  contre  cette  confusion  qui  veut  que  la 
i(  liberté  humaine  aitune  limite  et  que  la  validité  limitée  des 
droits  acquis  tienne  à  cette  limite  de  la  liberté.  L'idée  de  li- 
berté n*a  aucune  limite,  attendu  que  tout  ce  qui  dérive 
d'elle  est  valable,  et  que  ce  qui  pourrait  par  erreur  être  pris 
pour  sa  limite,  estau  contraire  son  affirmation,  sa  manifes- 
tation positive.  Une  limite  à  l'idée  de  liberté  peut  d'au- 
tant moins  découler  de  l'idée  de  collectivité  que  ces  deux 
idées  s'identifient  et  la  collectivité  n'est  que  la  réalisation 
de  ridée  de  liberté.  Ce  n'est  donc  pas  la  liberté^  mais,  chose 
nettement  différente,  V arbitraire  individuel  qui  aune  limite  ; 
cette  limite  lui  est  précisément  imposée  par  la  liberté  hu- 
maine positive  et  substantielle  et  c'est  de  cette  liberté  elle- 
même,  non  de  sa  limite,  que  découle  la  limite  de  la  durée 
des  droits  acquis.  Nous  verrons  en  effet,  au  cours  du  présent 
paragraphe,  que  si  des  lois  prohibitives  sont  publiées,  elles 
ne  reposent  jamais  que  sur  ce  fait  qu'une  partie  de  la  li- 
berté humaine  (appelée  libre  arbitre  individuel  même  par 
les  juristes),  considérée  auparavant  comme  aliénable,  est 
considérée  à  présent  comme  liberté  inaliénable  iéïhomme, 
et  ne  saurait  plus,  pour  cette  raison,  devenir  ou  demeurer 
\dL  propriété  d* un  tiers.  La  suppression,  qui  en  résulte,  des 
droits  acquis  par  moi,  sur  les  droits  inaliénables  à  la  liberté 
d'un  autre  individu,  repose  donc  sur  une  augmentation  et 
une  extension  positives  de  Vidée  de  liberté  humaineei  ne  li- 
mite qu  en  faveur  de  celle-ci  le  pouvoir  dont  disposait  le 
libre  arbitre  individuel  de  traiter  plus  longtemps  encore 
comme  une  chose  aliénable  ce  qui,  à  la  suite  des  progrès 
réalisés  parla  conscience  juridique,  n'apparaît  plus  comme 
appartenant  au  domaine  de  l'arbitraire  privé  et  comme  sou- 
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mis  à  celui-ci,  mais  comme  découlant  de  l'idée  de  liberté 
humaine. 

Mais,  abstraction  faite  des  exigences  supérieures  de  la 
théorie.  Ton  peut  faire  à  cette  prétendue  limitation  de 
M.  Stahl  une  objection  d'une  importance  capitale  au  point 
de  vue  philosophique,  juridique  et  pratique.  D'après 
^\.  Stahl,  la  limite  de  la  validité  des  droits  acquis  est  cons- 
tituée par  «  ce  que  Vidée  de  Cétat  public  et  de  l'ordre  juri- 
dique ou  leur  développement  naturel  exige  ou  exclut 
avec  une  nécessité  indéniables. 

Ce  n'est  pas  là  répondre  le  moins  du  monde  à  la  question, 
car  à  présent  celle-ci  se  pose  de  nouveau  sous  une  autre 
forme  ;  Où  y  a-t-îl  nécessité  indéniable  pour  la  collectivité  ? 
Qu^est'Ce  qui  est  nécessaire?  Jusqu'à  présent  tous  les 
hommes  ou  tous  les  partis,  en  réclamant  la  suppression  de 
droits  acquis^  ont  toujours  prétendu  que  cette  suppression 
était  nécessaire.  Aussi  longtemps  donc  que  M.  Stahl  ne 
nous  donnera  pas  un  critère  scientifique,  il  ne  nous  ap- 
prendra rien  et  ne  fera  que  répondre  à  la  question  par  la 
question  elle-même.  Quand  on  voudra  publier  une  loi,  on 
n'aura  plus  d'autre  ressource  que  d'appeler  M.  Stahl  et  qu^à 
lui  demander  son  royal  avis.  Mais,  comme  cela  ne  sera  pas 
toujours  possible,  on  en  sera  Tmalement  réduit  à  juger  de 
hnécessité  d'après  le  besoin  pratique  eiV  opinion  subjective. 
Et  ainsi  la  philosophie  du  droit  tombe  brusquement  du  haut 
de  son  cothurne  scientifique  dans  la  catégorie  la  plus  vul- 
gaire du  besoin  ordinaire. 

Il  ne  doit  pas  y  avoir  ici  de  malentendu.  Nous  n'exigeons 
naturellement  pas  que  M.  Stahl  nous  indique  en  détail  tout 
ce  qui  sera  nécessaire  à  toutes  les  époques  futures.  Mais 
nous  exigeons  positivement  qu'il  nous  indique  un  critère 
formel  pour  juger  oà  il  y  a  et  où  il  ny  a  pas  nécessité. 

Quiconque  est  incapable  de  développer  cette  loi^  n'a  fait 
qu'exprimer  une  proposition  tautologique  et  ne  doit  point 
écrire  une  philosophie  du  droit.  Car  celle-ci  se  propose 
précisément  de  démontrer  scientifiquement  où  et  quand 
l'abolition  de  droits  existants  est  nécessaire  et,  en  outre, 
Lassalle  I.  ^^ 
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de  déduire  celle  nécessité  et  son  critère  conceptnel  général 
de  Vidée  du  droit  elle-même.  Et  par  là  seulement  la  néces- 
sité, qui  jusqu'alors  était  un  simple  phénomène  matériel 
s'opposant  au  droit,  est  érigée  en  catégorie  du  droit. 

Nous  avons  déjà  démontré  dans  le  présent  paragraphe 
que,  en  vertu  de  la  nature  juridique  de  la  volonté  indivi- 
duelle, les  lois  prohibitives  qui  abolissent  un  droit  existant 
ne  représentent  pas  une  nécessité  matérielle  s^opposant  au 
droit,  mais  consiiXuenX  nne  nécessiié  spirituelle j  déterminée 
d'avance  et  inhérente  au  droit  et  à  la  volonté. 

Néanmoins  hâtons-nous  de  remarquer  que  nous  n'avons 
pas  encore  développé  la  loi  conceptuelle  qui  nous  fournira 
un  critère  pour  reconnaître  et  juger  la  nécessité  et  la  lé^ 
gitimité  de  semblables  lois,  à  toutes  les  époques.  Ce  déve- 
loppement, on  le  trouvera  plus  loin,  dans  le  présent  para- 
graphe ;  il  se  déduira  tout  naturellement  de  l'examen 
approfondi  des  lois  prohibitives  et  de  la  distinction  dont 
elles  seront  l'objet. 

Mais  M.  Stahl,  dont  la  doctrine,  dépouillée  de  ses  orne- 
ments phraséologiques,  peut  se  résumer  en  ces  mots  :  il  est 
nécessaire  que  des  droits  acquis  subsistent,  quand  il  n*est 
pas  nécessaire  (1)  de  les  abolir  dans  Tintérêt  public  —  affir» 


(i)  Est  nécessaire j  ce  qui  ne  peut  pas  être  autrement.  Lors  donc  que 
M.  Stahl  dit  :  «  Les  droits  acquis  ne  peuvent  être  abolis  dans  Tin- 
térêt  général  que  quand  cela  est  incontestablement  nécessaire  »,  il 
proclame  très  spirituellement  :  «  qu'ils  peuvent  être  abolis  si  Ton 
ne  peut  pas  faire  autrement  que  de  les  abolir  ».  —  Voilà  qui  avance 
beaucoup  la  discussion  !  D'autre  part,  abstraction  faite  de  ce  bavar- 
dage tautologique,  môme  si  l'on  nous  indiquait,  d'une  façon  précise, 
tout  ce  qui  est  et  sera  nécessaire,  nous  dirions  :  La  nécessité  n*est 
pas  par  elle-même  une  catégorie  du  droit;  comme  Teffet  et  la 
cause,  .etc..  elle  est  une  catégorie  logique,  la  désignation  d*un  en- 
chaînement déterminé  de  rapports  matéHeh.  La  question  est  donc,  à 
présent,  la  suivante  :  comment  et  dans  quels  cas  un  enchaiDement 
déterminé  de  rapports  matériels  (ou  une  catégorie  de  Vidée  logique 
pure)  arrive  t-il  à  jouer  tm  rôle  dans  Tidée  de  la  liberté  de  penser  et 
de  vouloir  du  sujet,  sans  la  violer,  bien  plus,  en  tant  qwe  décotilani 
de  celle-ci  !  C'est  par  là  seulement  que  la  nécessité  devient  une  ca- 
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mation  que  personne  n'oserait  faire  dans  le  manuel  de 
droit  le  plus  éléineDtaîre  —  a  renoncé  dans  cette  tautolo- 
gie vide  de  sens  à  toute  détermination  scientiQque  de  son 
objet.  Il  ne  change  rien  à  la  chose  en  se  référant  à  l'intérêt 
général  —  à  l'idée  de  collectivité  —  car  jamais  personne 
n  a  ik>ngé  à  réclamer  rabolitton  de  droits  existants  pour 
une  raison  autre  que  l'intérêt  général,  et  la  question  est  pré- 
cisément de  savoir  où  et  quand  l'on  peut  réclamer  légiti  . 
mement  une  pareille  abolition  dans  Tintérêt  général  ;  cette 
lègitimUé^  M.  Stahl  la  fait  dépendre  exclusivement  de  sa 
nécessité  sans  préciser  celle-ci  en  aucune  façon.  Mais  des 
représentations  aussi  vagues  sont  naturellement  incapables 
de  nous  indiquer  une  limite  :  et  alors,  il  va  de  soi  que  la 
porte  est  de  nouveau  large  ouverte  à  tous  les  excès  jaco- 
bins (quoique  ce  ne  soit  pas  là  l'intention  de  M.  Slahl).  Car 
eoiia,  que  de  choses  pourrait-on  appeler  a  nécessité  indé- 
niable »  pour  ridée  de  Tétat  général  et  de  Tordre  juridique 
ou  leur  développement  naturel  ? 

Mais  M.  Stahl  se  rend  bien  compte  qu'il  ne  nous  apprend 
rien  tant  qu'il  n'a  pas  déterminé  les  cas  où  il  y  a  et  ceux 
où  il  n'y  a  pas  nécessité  ;  c'est  pourquoi  il  se  décide  par  la 
suite  à  définir  eelle  ci  de  plus  près.  Il  reproche  à  la  culture 
contemporaine  €  de  faire  une  application  fausse  du  principe 
incontestable  qui  justiiie  l'abolition  des  droits  acquis  par 
l'intérêt  général  {salus  publica^  salut  public)  (p.  341)  car, 
dit  M.  Stahl,  sous  le  nom  de  salut  public,  cette  culture 
n'entend  pas  «  la  nécessité  publique^  c'est-à-dire  les  exi- 
gences indéniables  d'une  existence  saine  et  prospère  et 
d'un  développement  organique,  mais  1-a  simple  utilité 
(lucrtim)  ». 

Enfin,  voilà  une  définition  !  Le  critère  de  la  nécessité 
réside,  pour  M.  Stahl,  dans  ce  qui  est  exigé  pour  subsister, 
dorer  et  non  pour  le  lucre.  Par  celte  distinction  entre  le 
lucre  —  M.  Slahl  met  ce  mot  entre  parenthèses  —  et  le 

légorie  du  droit,  c'est-à-dire  une  nécessité  juridique.  La  mort  aussi 
est  une  nécessité  ;  mais  ce  n'en  est  pas  une  du  système  juridique. 


228  PREMIÈRE   PARTIP.    —  TDÉORIB   DES   DROITS   ACQUIS 

droit  de  vivre,  il  est  fait  ici  une  application  de  la  distinction 
qui  existe  dans  le  droit  privé  entre  les  réclamations  des 
personnes  basées  sur  le  lucre  et  celles  qui  ont  pour  but 
d'éviter  un  dommage. 

Mais  tout  d'abord,  dans  quel  sens  M.  Stahl  parle-t-il  de 
nécessité  publique  ?  Entend- il  par  là  une  nécessité  pour  la 
conscience  juridique  spirituelle  de  la  société  ?  Dans  la 
conscience  juridique  en  tant  que  puissance  intellectuelle 
indivisible,  il  ne  saurait  y  avoir  de  différence  quantitative 
entre  le  lucre  et  le  dommage  évité.  Si  la  conscience  juri- 
dique de  l'esprit  se  réalise,  si  Tordre  existant  lui  correspond , 
il  y  a  lucre  pour  lui,  et  si  Tordre  existant  lui  est  con- 
traire et  sa  négation^  il  y  a  pour  lui  dommage  ;  mais  Ton 
ne  saurait  déterminer  où  se  trouve  la  limite  de  sépa- 
ration. 

Or,  contrairement  à  ce  qu'on  pourrait  attendre  dans  une 
philosophie  du  droit,  M.  Stahl  ne  parle  pas  d*une  nécessité 
spirituelle  pour  la  conscience  juridique  publique  ;  il  ne  peut 
pas  le  faire,  du  reste,  après  nous  avoir  appris  qu'il  ne  sau- 
rait être  question  de  la  conformité  d'une  situation  juridique 
antérieure  à  la  conscience  juridique  contemporaine.  Il 
parle  au  contraire  des  exigences  du  «  bien-être  public  > 
matériel,  économique.  Dans  les  revendications  privées  des 
individus,  rien  n'est  plus  facile  à  distinguer  que  Tacte  de 
maintenir  une  situation  de  fortune  existante  ou  d'éviter 
un  dommage  et  celui  de  rechercher  un  lucre.  En  effet, 
toute  fortune  privée  et  les  résultats  de  toute  opération  qui  la 
concernent,  comme  la  negotiorum  gestio^  par  exemple, 
peut  être  déterminée  d'une  façon  précise.  Rien  n'est  au 
contraire  plus  impossible  que  d'appliquer  cette  distinction 
entre  la  conservation  et  l'accroissement  ou  lucre,  à  la  situa- 
tion d'une  nation.  Car  ici  la  limite  entre  ces  deux  choses 
est  absolument  indéterminable  et  ni  la  situation  matérielle 
d'une  nation  et  moins  encore  le  résultat  d'une  mesure  déler» 
minée  ne  peuvent  en  être  constatés  ;  car  on  ne  saurait  établir 
si  Tomission  d'une  mesure  utile  n'a  pas  causé  de  préju- 
dice  et  si  une  mesure  invoquée  en  faveur  du  maintien  du 
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bien-être  national  n'a  pas  eu  pour  effet  un  lucre  et  si  la 
situation  matérielle  de  la  nation  ne  serait  pas  restée  égale- 
ment stationnaire  sans  elle.  Il  est  donc  impossible  de  déter- 
miner ce  qui  est  Jiécessaire  à  une  nation  simplement  pour 
conserver  sans  acquérir  et  ce  qui  est  nécessaire  au  point  de 
vue  du  lucre,  dont  Tabsence  serait  préjudiciable  à  Télat  de 
la  nation.  Non  seulement  la  limite  ne  peut  pas  être  tracée^ 
elle  n'existe  môme  pas  !  Et  elle  ne  peut  pas  exister,  car 
Yidée  d*un  peuple  en  tant  que  distinct  de  Tindividu  im- 
plique son  évolutiony  et  partant  son  accroissement  ou  son 
lucre  (quoique  Ton  ne  puisse  recourir  ici  à  cette  catégorie 
que  par  analogie). 

Un  peuple  qui  ne  se  développe  pas,  qui,  par  conséquent, 
ne  réalise  pas  de  lucre,  intellectuellement  et  matérielle- 
ment, ne  reste  pas  stalionnairCy  mais  il  rétrograde.  Donc 
il  doit  réaliser  un  lucre  s'il  veut  continuer  à  vivre  saine- 
ment. Et  au  fond  M.  Stahl  sait  cela  ;  c'est  pourquoi  il  parle 
non  seulement  de  subsistance  saine^  mais  aussi  de  subsis- 
tance p?*ospère,  d'évolution  organique  et  (p.  339)  de  déve~ 
loppement  conforme  à  la  nature  et  comme  toutes  ces 
expressions,  développement,  évolution,  prospérité  sont 
identiques  à  l'idée  de  lucre^  dans  la  sphère  matérielle,  lors- 
qu'il exige  une  subsistance  prospère,  il  exige  en  môme 
temps  une  subsistance  lucrative)  il  déclare  ainsi  qu'une 
semblable  suppression  de  droits  existants,  sans  lesquels  la 
subsistance  lucrative  du  bien-être  public  est  impossible, 
constitue  une  nécessité  publique.  On  le  voit,  tout  cela  n  est 
qu'un  verbiage  où  sont  accolés  des  termes  contradictoires  ; 
si  on  le  voulait  prendre  au  sérieux,  l'on  serait  amené  à  un 
résultat  inadmissible,  contraire  à  l'esprit  du  droit  :  l'on 
permettrait  d'abolir  des  droits  acquis  pour  une  simple 
cause  d'utilité. 

A  présent  M.  Stahl  développe  trois  conséquences  tirées 
de  sa  prétendue  limite  (p.  339).  Premièrement  les  mar- 
chands d'esclaves  invoquent  en  vain  leur  jus  quœsitum 
parce  que  les  droits  acquis  ne  peuvent  être  considérés 
comme  intangibles,  quand  ils  annihilent  le  droit   de  la 
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persoyvialité  d'autrui  (l'on  De  nous  dit  pas  pourquoi  îl 
n'en  serait  pas  de  même  pour  les  droits  féodaux  qui,  à  tant 
de  degrés  divers,  annihilaient  le  droit  de  la  personnalité 
d'autrui).  Après  cette  concession  forcée,  M.  Stahl  reprend 
haleine  et  passe  à  la  deuxième  conséquence  :  c  Dans  TEtat 
organisé  où  chaque  membre  a  sa  place  assignée  dans 
l'ensemble,  aucune  acquisition  de  droits  politiques,  aucune 
inégalité  résultant  d'actes  fortuits  de  ces  membres,  ne  peut 
avoir  lieu  pour  l'avenir,  »  M.  Stahl  souligne  les  mots  pour 
Cavenir^  pour  marquer  qu'il  ne  s'agit  pas  d'appliquer  cette 
théorie  aux  droits  déjà  existants  :  et  par  là  il  nous  révèle 
sa  grande  pénurie  d'idées  théoriques.  Car  nous  verrons 
plus  tard  que  conformément  à  l'idée  du  droit,  jamais  la 
teneur  d'un  droit  ne  peut  être  enlevée  pour  l'avenir  à  un 
individu  qui  l'a  acquise,  tant  qu'elle  est  reconnue  valable, 
qu'une  loi  enlevant  un  pareil  droit  serait  illogique,  illé- 
gale, constituerait  une  violation  du  libre  arbitre  individuel. 

Comme  nous  aurons  à  revenir  plus  tard  sur  ce  point, 
contentons-nous  de  remarquer  pour  l'instant  que  le  juriste 
Savigny  est  infiniment  supérieur  au  point  de  vue  théorique 
au  prétendu  philosophe  du  droit.  Car  la  formule  de  Savi- 
gny, d'après  laquelle  les  lois  relatives  à  l'existence  des 
Droits  doivent  rétroagir  sur  les  acquisitions  antérieures,  dit 
déjà  qu'un  droit  qui  ne  peut  plus  naître  dans  l'avenir  ne 
peut  plus  subsister  s'il  est  né  dans  le  passé,  et  que  le  pre- 
mier cas  constitue  précisément  le  critère  pour  résoudre  le 
second.  MaislorsqueM.  Stahl exprimesonadmirationpourle 
respect  romain  àesAvoWs  acquis,  nous  pouvons  lui  donner  la 
consolante  assurance  qu'il  ne  sera  rien  dit  au  cours  du  pré- 
sent paragraphe  qui  n'apparaisse  à  la  fin  de  celui-ci  comme 
strictement  conforme  à  la  théorie  des  Pandectes  romains. 

La  troisième  conséquence  est  la  suivante.  Dans  le  «grand 
développement  historique  de  l'élat  public  dans  son  ensemble, 
lès  droits  acquis  des  individus  ou  des  classes  doivent  finir 
par  disparaître  » .  Mais  ils  doivent  disparaître  en  tant  que 
droits  et  reconnus  comme  tels,  «  c'est-à-dire  qu'il  leur  est 
du  un  dommage-intérêt,  si  cela  est  possible  ».  Nous  aurons 
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bientôt  à  examiner  à  fond  cette  erreur  très  répandue  ;  c'est 
pourquoi  nous  ne  faisons  que  l'indiquer  ici.  M.  Slahl  con- 
clut :  c  L abolition  brutale  de  droits  acquis^  motivée  par 
des  considérations  politiques,  ne  constitue  pas  uue  fonction 
constante  et  régulière  de  Torganisme  de  l'Etat  ;  elle  est 
simplement  l'œuvre  de  certaines  époques  ;  aussi  elle  se  jus- 
tifie plutôt  historiquement  que  juridiquement.  » 

Ici  de  nouveau  le  souffle  jacobin  inévitable^  dont  ne 
savent  pas  toujours  se  préserver  les  disciples  des  philoso- 
phes modernes,  entraine  M.  Stahl  à  donner  à  T  «  histoire  » 
l'absolution  historique  c  de  V abolition  brutale  de  droits 
acquis  motivée  par  des  considérations  politiques  ».  Cette 
absolution  historique  était  d'autant  plus  commode  pour 
M.  Stahl,  qu'elle  le  dispensait  d'une  théorie  juridico-scien- 
tifique. M.  Slahl  a  dû  comprendre  qu'il  ne  suffirait  pas  à 
cette  lâche  ;  c'est  pourquoi  il  s'y  est  dérobé  avec  une  révé- 
rence devant  l'histoire.  Mais  il  a  renoncé  ainsi  en  principe 
à  la  tache  qui  incombe  à  la  philosophie  du  droit,  et  non 
seulement  la  vieille  phraséologie  creuse  sur  l'opposition 
entre  le  droit  et  Thisloire  se  retrouve  ici  pleinement  épa- 
nouie, mais  en  outre  on  accorde  à  l'histoire  un  droit  parti- 
culier à  la  négation  brutale  du  droit,  ce  dont  les  «  commu- 
nistes »  et  les  «  libéraux  »,  si  durement  pris  à  partie  par 
M.  Stahl,  peuvent  prendre  acte,  eux  à  qui  la  «  justification 
historique  »  suffit. 

Pour  notre  compte,  nous  n'avons  aucunement  besoin  d'un 
semblable  droit  historique  particulier,  d'un  droit  à  la  né- 
gation du  droit.  Nous  pensons  au  contraire  que  la  tâche  de 
la  philosophie  du  droit  doit  ôtre  de  déduire  la  théorie 
scientifique  de  Vidée  pure  du  droit  elle-même.  Nous 
n'avons  pas  besoin  non  plus  de  faire  une  distinction  entre 
le  droit  politique  et  le  droit  privé  ;  il  nous  est  même  im- 
possible d'en  faire  une,  car  tous  deux  constituent  le  droit 
et  l'évolution  politique  ou  le  mouvement  du  droit  public 
n'est  précisément  pas  autre  chose  que  Y  évolution  de  l'idée 
du  droit  elle-même.  Et  nous  verrons  en  effet  que  l'abolition 
de  droits  acquis,  telle  qu'elle  a  eu  lieu  à  ces  époques  «  bis- 
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toriques  »  comme  la  Révolution  française  ou  d'autres  révo- 
lutions, n'est  fondée  que  sur  cette  «  fonction  constante  et 
régulière  de  l'organisme  de  TEtat  »^  sur  cette  évolution  in- 
interrompue de  ridée  de  droit,  laquelle  se  manifeste  tou- 
jours, quoique  d'une  façon  plus  calme,  mais  équivalente 
en  principe,  dans  la  formation  ininterrompue  du  droit 
privé  pur,  dans  les  lois  sur  Tusure,  les  aliments,  sur  la 
preuve  testimoniale  et  sur  d'autres  matières  de  toute 
nature. 

Revenons  à  nos  propres  développements  après  cette  di- 
gression qui  nous  a  permis  de  montrer  par  quel  verbiage 
vide  d'idées  et  de  sens  et  fourmillant  de  contradictions  Toa 
peut  à  notre  époque  conquérir  la  réputation  de  penseur 
dans  la  patrie  de  Hegel. 

Tout  d'abord  nous  donnerons  quelques  exemples  posi- 
tifs de  lois  se  rattachant  très  étroitement  au  droit  public, 
mais  qui,  pour  cette  raison  môme,  ne  peuvent  en  rien 
atteindre  plus  les  droits  acquis  que  ne  peuvent  le  faire  les 
lois  absolues  d'une  manière  générale. 

Ainsi  les  décrets  de  la  célèbre  nuit  du  4  août  1789,  par 
lesquels  l'Assemblée  Constituante  abolissait  tous  les  droits 
féodaux,  n'étaient  nullement  entachés  de  violation  du  droit, 
de  rétroactivité.  Car,  même  s'ils  avaient  été  acquis,  ces 
droits  ne  pouvaient  être  valables  (i^^jusqu^au  moment  où 
la  conscience  juridique  publique  serait  arrivée  à  un  degré 
de  son  évolution  tel  qu'elle  aurait  considéré  l'existence  de 
ces  droits  comme  légalement  impossible,  qu'elle  aurait  vu 
en  eux  la  négation  du  droit  au  lieu  d'y  voir  la  manifesta- 
tion de  la  substance  du  droit. 

Heureusement  que,  grâce  à  cette  opération  instinctive  de 
l'idée,  mise  plusieurs  fois  déjà  en  lumière  au  cours  des  dé- 
veloppements antérieurs,  les  hommes  ont  l'intuition  de  ce 
qui  est  juste  longtemps  avant  que  les  théories  puissent  se 
former. 

C'est  ainsi  qu'ont  pu  être  publiées  ces  lois,  qu'elles  ont  pu 
être  défendues  avant  qu'aucune  véritable  théorie  ne  les  jus- 
tifiât ! 
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Mais  l'activité  simplement  instinctive  de  Tidée  n*est 
perçue  que  sous  une  forme  fragmentaire  ;  il  en  résulte  des 
inconséquences,  des  contradictions^  des  oscillations  ;  de  là 
le  manque  de  force  démonstrative,  les  méprises,  et,  quand 
elle  tend  à  se  réaliser,  elle  rencontre  à  chaque  pas  de  nou- 
veaux obstacles  qui  ne  peuvent  être  surmontés  que  lors- 
qu'une théorie  véritable  et  limpide  est  venue  résoudre  les 
difficultés  auxquelles  se  heurtait  le  sentiment  obscur  de  ce 
qui  est  juste. 

Ce  que  nous  venons  de  dire  deviendra  très  clair  si  Ton 
considère  comment  Merlin  défendait  les  décrets  de  la  nuit 
du  4  août. 

«  C'est  ainsi,  dit-il  (Répert.  de  jurisp.  v°  Eff.  rétroactif, 
«  Sect.  2,  V,  534),  que  l'Assemblée  constituante,  tout  en- 
«  nemie  qu'elle  s'est  montrée  constamment  de  toute  espèce 
«  de  rétroactivité,  n'a  pas  craint,  dans  la  célèbre  nuit  du 
«  4  août  1789,  de  détruire  la  servitude  personnelle,  la  main- 
«  morte  et  la  féodalité.  Et  certes  une  loi  nouvelle  ne  ré- 
V  troagit  pas  réellement  lorsqu'en  faisant  revivre  une  loi 
«  écrite  dans  le  code  éternel  et  imprescriptible  de  là  nature^ 
a  elle  efface,  par  sa  toute-puissance^  les  actes  ^u\^  pendant 
«  le  sommeil  de  celle-ci,  ont  porté  atteinte  aux  droits  les 
«  plus  sacrés  de  l'homme.  »  Le  u  code  éternel  et  impres- 
criptible de  la  nature»,  «le  sommeil  des  droits  ^,  qui 
préexistent  ici  aux  lois  et  sont  violés  par  celles-ci  »  !  voilà 
des  expressions  sous  lesquelles  on  retrouve  le  sentiment 
obscur  et  exact  des  choses.  Mais  ces  paroles  extrêmement 
vagues,  qui  signifient  tout  et  rien,  et  auxquelles  ce  pen- 
seur juridique  d'habitude  si  précis  est  obligé  de  recourir 
pour  défendre  son  sentiment  juste,  ne  sont  pas  des  argu- 
ments juridiques  scientifiques  ;  loin  de  rien  démontrer, 
elles  risquent  d'être  appelées  des  déclamations.  Or, tant  que 
les  déclamations  ne  sont  pas  déduites  de  lois  conceptuelles 
précises,  elles  peuvent  servir  à  tout  démontrer,  même  les 
choses  les  moins  justes. 

Ce  sentiment  vague  n'est  pas  seulement  incapable  de  rien 
démontrer  à  autrui  ;  Merlin  lui-même,  précisément  parce 
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qu'il  va  trop    loiîi,  fie  va  pas   assez  loin.  11  poarsuit,  en^ 
eiïet,  en  ces  termes  : 

«  Quelquefois  aussi  des  considérations  politiques  peuvent 
«  déterminer  le  législateur  à  rèlroagir  dans  les  matières  de 
«  pur  droit  privé.  C'est  ainsi  que,  par  la  loi  du  14  no- 
(L  vembre  1792,  la  Convenlion  nationale  a  aboli  les  subsii- 
«  iiitions  fidéicommissaires  qui  avaient  été  créées  précédem- 
«  ment  et  n'étaient  pas  encore  ouvertes.  » 

Ainsi  Merlin  avoue  que  cette  loi  a  réellement  réiroagi. 

Et  bientôt  après  (p.  538)  examinant  une  disposition  de 
cette  loi,  il  dit:  a  C'est  même  sur  le  principe  consacré  par 
«  ces  arrêts  que  se  sont  fondés  ceux  qui,  après  le  18  bru- 
<K  maire  an  VIII,  ont  provoqué  par  des  pétitions  au  tribunal 
«  et  au  gouvernement  le  rapport  de  Tait.  2  de  la  loi  du  14 
«  novembre  1792,  qui,  pour  abolir  les  substitutions  anté- 
«  rieures  non  encore  ouvertes,  avait  rendu  sans  effet  les 
«  conditions  encore  pendantes  sous  lesquelles  les  subs- 
c  titués  déjà  nés  ou  conçus  étaient  appelés  par  des  testa- 
ik  ments  dont  les  auteurs  étaient  alors  décédés.  Et  ce  n'est 
«  pas  en  contestant  ce  principe,  ce  nest  pas  en  niant  la  ré- 
€  iroaclivitéy  qu'on  leur  a  répondu.  On  leur  a  seulement 
«  dit  que  la  raison  civile  devait  céder  à  la  raison  politique; 
«  que  Tintèrent  général  de  l'Etat,  qui  doit  toujours  prédomi- 
«  ner  dans  Tesprit  du  législateur,  devait  faire  taire  tous  les 
«  intérêts  particuliers;  et  qu'au  surplus  la  loi  du  14  no 
€  vembre  1792  n'avait  fait,  en  rétroagissant  sur  les  substi- 
«  tutions  antérieures  pour  les  abroger  entièrement,  que  ce 
«(  qu'avait  fait  précédemment  Tordonnance  de  Moulins  de 
((  1560,  pour  réduire  à  quatre  degrés  les  substitutions  per- 
«  pétuelles  qui  avaient  été  fondées  avant  l'ordonnance  d'Or- 
«  léans  de  1560.  » 

Cette  loi  serait  une  bien  pauvre  loi  si  Ton  pouvait  dire 
d'elle  qu'elle  est  rétroactive.  Car,  comme  nous  l'avons 
vu  (§  1),  le  législateur  ne  peut  publier  une  loi  rétroactive 
ni  pour  des  considérations  d'ordre  politique,  ni  pour 
d'autres  raisons,  sans  porter  atteinte  à  la  liberté  et  à  la  res- 
ponsabilité de  l'individu,  sans  détruire  Tidée  de  droit  jus- 
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qu'en  ses  fondements  ;  du  reste  il  ne  saurait  aucunement 
être  question  de  la  rétroactivité  de  cette  loi,  au  sens  où  l'en- 
tend Merlin  (l)  {V abolition  des  substitottons  fidéîcom- 
missaires).  La  loi  n'a  pas  fait  autre  chose  que  de  déclarer, 
au  §  I,  toutes  les  substitutions  prohibées  ;  il  s  ensuit  log:i- 
quement  que  la  persistance  des  substitutions  antérieures  est 
désormais  interdite  et  que  les  fidéi commis  doivent  désor- 
mais se  transformer  en  propriété  libre  entre  les  mains  de 
leurs  possesseurs  actuels  liés  par  le  fidéicommis.  Mais  par 
le  fait  qu'en  vertu  de  la  nature  nécessaire  du  droit,  on  doit 
mettre  en  pensée  dans  un  instrument  fidéicommissaire 
cette  disposition,  d'après  laquelle  la. substitution  n'aura 
lieu  que  si  les  lois  la  permettent  et  tant  qu'elle  la  permet- 
tront et  d'après  laquelle  toute  disposition  contraire,  même 
expresse^sem,  entachée  de  nullité  comme  contrevenant  à  des 
lois  prohibitives,  l'on  ne  peut,  pas  plus  au  nom  du  testa- 
teur défunt  qu'à  celui  de  Théritier  expectant  déjà  conçu  ou 
déjà  né  (qui  n'acquiert  son  droit  de  survivance,  à  «a  nais- 
sance, selon  l'ordre  de  primogéniture  ou  un  autre  ordre 
successoral^  qu'à  la  condition  préalable  que  des  lois  prohi- 
bitives n'interviennent  pas  avixnt  l'échéance  du  fidéicommis) 
adresser  l'ombre  d'un  reproche  de  rétroactivité  et  de  vio- 
lation du  libre  arbitre  individuel  à  cette  loi  qui  abroge  les 
substitutions.  Au  contraire,  elle  n'impose  au  libre  arbitre 
d'autres  limites  que  les  limites  légales  auxquelles  il  est 
soumis  sous  toutes  les  législations. 

Voyons  ce  que  dit  Savigny  à  ce  sujet. 

Nous  verrons  ultérieurement  plus  en  détail  que,  relati- 
vement à  la  question  qui  nous  occupe  dans  le  présent  pa- 
ragraphe, la  théorie  de  Savigny  côtoie  la  vérité  pour  s'en 
éloigner  ensuite  d'une  façon  absolue  et  irrévocable.  11  est 
clair,  en  effet,  que  la  formule  de  Savigny,  selon  laquelle 
seules  les  lois  relatives  à  Vacquisition  de  droits  ne  rétroa- 

(i) Nous  montrerons  dans  les  applications  (II,  B.)  à  propos  de 
l'examen  particulier  des  fidéicommis  que  cctle  loi  était  réellement  ré- 
iroactive  (mais  à  un  point  de  vue  différent  de  celui  indiqué  par  Mer- 
lin) en  ce  sens  qu'elle  n'allait  pas  assez  loin. 
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gisseat  pas,  tandis  que  les  lois  relatives  à  VexisUnce  des 
droits  doivent  rétroagir,  doit  concorder  dans  son  résultat 
avec  les  conséquences  pratiques  de  notre  développement  à 
propos  de  nombreuses  lois  de  cette  espèce.  Mais  outre  le 
tort  qu'a  Savigny  de  parler  ici  de  rétroactivité  (quoiqu'il  la 
qualiûe  de  rétroactivité  admissible) ,  la  défectuosité  de  sa 
théorie  se  révèle  dans  deux  conséquences  de  celle-ci.  La 
première  conséquence  consiste  dans  la  façon  peu  précise 
dont  parle  Savigny  d*une  nouuelle  loi  de  cette  dernière  ca- 
tégorie —  abolition  de  fidéicommis.  —  Il  dit  à  ce  propos 
(YllI,  537)  :  «  Si  Ton  doit  faire  des  objections  aux  lois 
par  lesquelles  des  institutions  juridiques  sont  abolies  ou 
transformées,  ces  objections,  vu  la  nature  limitée  du  pos- 
sesseur des  droits  acquis,  doivent  être  conGnées  en  d'étroites 
limites,  qui  sont  de  deux  sortes.  L'on  peut  tout  au  plus 
contester  aune  loi  son  action  légitime  tant  que  le  posses- 
seur d'un  droit  acquis  est  en  vie.  S'il  laisse  des  héritiers, 
ceux-ci  ne  possèdent  pas  à  l'époque  de  la  publication  de  la 
nouvelle  loi  un  droit  acquis  inviolable.  En  d'autres  termes  : 
tout  droit  successoral  est  purement  positif  et  si  une  nou- 
velle loi  le  soumet  à  certaines  conditions,  à  certaines  li- 
mites, personne  ne  saurait  voir  là  un  empiétement  sur  des 
droits  acquis.  Appliquons  ce  que  nous  venons  de  dire  au 
cas  donné  plus  haut  comme  exemple.  Si  la  nouvelle  loi  qui 
voulait  supprimer  l'esclavage  prescrivait  qu'à  l'avenir  au- 
cun héritier  ne  pourrait  acquérir  par  voie  d'héritage  la 
qualité  d'esclave,  il  n'y  aurait  certainement  pas  ici  viola- 
tion d'un  droit  acquis.  Cette  considération  était  fondée  sur 
le  fait  que  la  hn  de  toute  vie  humaine  est  peu  éloignée.  On 
arrive  au  même  résultat  si  l'on  considère  le  commencement 
de  cette  vie  humaine.  Tout  homme  doit  reconnaître  l'ordre 
juridique  établi  au  moment  de  sa  naissance.  Si  donc,  avant 
qu'il  naisse,  une  institution  juridique  est  supprimée  ou 
transformée  par  une  nouvelle  loi,  ce  n'est  pas  un  droit  ac- 
quis par  lui  qui  est  violé  par  ce  fait.  »  Et  à  ce  propos,  Sa- 
vigny remarque  dans  une  note  :  «  qu'une  loi  qui  abolit 
les  Befs  et  les   (idéicommis    ne    viole  donc  certainetnent 
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pas  les  droits    de   ceux   qui   naissent    ultérieur ement   ». 

Les  expressions  tout  au  plus ^  certainement  pas  indiquent 
assez  clairement  que  Savigny  voit  dans  le  fait  que  Théri- 
tîer  expeclant  fidéicommissaire  n'est  pas  encore  né,  une 
circonstance  qui  met  la  loi  a  fortiori  à  Tabri  de  tout  re- 
proche d'illégalité  ;  mais  en  même  temps  elles  indiquent 
que,  s'il  lui  fallait  tirer  les  conséquences  de  son  principe,  il 
ne  verrait  pas  d'illégalité  dans  les  lois  qui  aboliraient,même 
après  la  naissance  de  l'héritier,  son  droit  de  survivance  au 
(idéicommis  dans  Tordre  de  primogéniture.  Ce  serait  là, 
tout  au  moins,  une  conséquence  logique  et  juste  de  sa  for- 
mule d'après  laquelle  les  lois  relatives  à  Texistence  des 
droits  doivent  rétroagir. 

Quoi  qu'il  en  soit,  ce  manque  de  précision  n'en  reste  pas 
moins  un  inconvénient  dangereux,  qui  n'a  point  de  base 
juridique  solide.  Notre  théorie  au  contraire  montre  bien, 
pour  ce  qui  est  de  l'ordre  de  primogéniture  fidéicommis- 
saire, qu'il  est  absolument  indifférent  que  l'héritier  pré- 
somptif soit  né  ou  non  ;  car  ses  droits  ont  beau  être  des 
droits  acquis,  ils  ne  le  sont  qu'à  la  condition  unique  de  ne 
pas  se  heurter  à  des  lois  prohibitives,  attendu  que  rien  ne 
peut  être  acquis  ou  conservé  contra  leges.  Ainsi  des  es- 
claves, des  serfs  ou  d'autres  objets  ou  droils  quelconques, 
qui  jusque-là  étaient  possédés  et  auxquels  une  nouvelle  loi 
«e  reconnaît  p/w5  le  pouvoir  d'être  possédés.  Et,  comme 
nos  développements  l'ont  déjà  montré,  comme  notre  exa- 
men ultérieur  du  contrat  d'intérêts,  de  la  lex  commissoria 
et  d'autres  cas  plus  décisifs  le  prouvera* également  jusqu'à 
la  pleine  évidence,  ce  qui  vient  d'être  dit  est  d'autant  plus 
vrai  pour  l'héritier  présomptif  (idéicommissaire  déjà  né 
que,  même  par  contrat,  l'on  ne  peut  acquérir  un  droit  du- 
rable contre  des  lois  prohibitives,  et  que  l'on  peut  tout  au 
plus  reconnaître  à  l'acte  par  lequel  l'expectant  fidéicom- 
missaire est  mis  au  monde  et  élevé  une  puissance  égale  à 
celle  d'une  acquisition  contractuelle  (1).  Si   Savigny  s'ex- 

.     (1)  Pour  quelle  raison  ne  iraile-t  on  les  héritiers  présomptifs 
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prime  d*une  manière  vague  et  hésitante  sur  la. question  qui 
vient  d'être  examinée,  sa  théorie  le  conduit,  à  un  autre 

(Idéicominissaires,  pour  ce  qui  est  des  droits  qui  leur  sont  conréréï 
par  substitution  fidéicommissaire,  comme  les  héritiers  testamen- 
taires ?  En  effet,  tant  que  la  succession  n'est  pas  ouverte,  il  n>staQ 
cuneraent  douteux,  à  propos  de  ces  derniers,  que  les  loris  agissent 
toujoars  immédiatement  sur  la  teneur  dm  testament  et  Taptitude 
des  héritiers.  La  raison  est  celle-ci  :  le  testament  représente  da 
vivant  du  testateur  une  volonté  toujours  révocable^  qui,  pour  ce 
motif  —  aussi  bien  que  la  loi  sur  Théritage  ab  intestat  pour  Théri- 
tier  ab  intestat  —  n'accorde  qu'une  simple  expectative  et  non  pas 
un  droit  acquiSy  tant  qu'elle  n*est  pas  devenue  irrétoe^le,  c'est-à- 
dire  tant  que  le  testateur  est  eu  TÎe.  Au  eoetraire,  il  j  a  dans  les 
contrats  d'héritage  et  dans  les  fidéi commis  une  disposition  irrévo- 
cable, qui,  pour  cette  raison,  accorde  un  droit  acquis.  Voilà,  en 
réalité,  la  seule  différence  qui  existe  entre  ces  deux  cas  au  point 
de  vue  qui  nous  occupe  ici,  et  la  conséqnence  qui  s'en  dépng^  est 
très  juste  en  elle-même.  Mais  cette  irrévoeabilité  des  mAsUtMikms  ne 
saurait  être  maintenue  contre  les  lois  prohibitives  ;  nu  cas  va  noas 
le  prouver,  qui,  d'après  ce  qoi  précède,  est  juridiqoement  sur  la 
même  ligne  que  les  iidéicommis.  Avant  la  Révolution  française, 
dans  beaucoup  de  provinces,  par  exemple  dans  les  statuts  du  liai- 
naut,  du  Brabant,  de  Liège,  sur  le  territoire  de  Wissembourp,  en 
Alsace,  dans  le  grand-duché  de  Berg,  régnait  le  droit  de  dévohttiem. 
Il  permettait  aux  enfants  d'un  premier  lit,  dont  le  père  s'était  re- 
marié, de  prendre,  avant  le  partage  des  biens  laissés  par  celui-ci, 
tout  ce  qu'il  possédait  au  moment  de  la  mort  de  leur  mère.  En 
verlu  du  même  droit  de  dévolution,  il  était  interdit  au  père,  à  par- 
tir de  la  mort  de  sa  femme,  d'aliéner  ou  d'hypothéquer ^  d'aliéner  ces 
biens  an  détriment  des  enfants  du  premier  lit.  L*on  voit,  d*une  fa- 
ron  indéniable,  que  la  dévolution  accordait  aux  enfants  du  premier 
lit  un  droit  irrévocable ^  tout  comme  l'instrument  fî dé i commissaire 
en  accorde  un  à  l'expeclant  déjà  né.  Par  la  loi  du  8-15  avril,  toutes 
les  dispositions  statutaires  établissant  une  distinction  entre  les  en- 
fants de  différents  lits,  à  propos  du  partage  de  Théritage  d'un 
même  père  ou  d'une  même  mère,  furent  abolies.  Une  question  se 
posa  alors  :  quand  la  mère  était  décédée  sous  le  régime  de  l'ancien 
droit,  quand,  pour  cette  raison,  les  biens  étaient  déjà  revenus  par 
dévolution  aux  enfants  du  premier  lit  et  quand  le  père  était  mort 
seulement  après  la  loi  du  8  avril  1790,  les  enfants  du  second  lit  de- 
vaient-ils être  exclus  du  partage?  La  Convention  trancha  celle 
question  par  l'ordre  du  jour  motivé  du  18  vendémiaire  an  IL  au 
profit  des  enfants  du  second  lit  (et  à  juste  titre)  parce  que  les  effets 
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point  de  vue,  à  une  erreur  aussi  complète  qu'importante, 
dont  nous  allons  immédiatement  nous  occuper.  11  demande 

de  la  loi  da  S  avril  1791  «  doivent  avoir  lieu  sur  les  biens  meubles 
et  immeubles  qui,  à  Tépoque  de  sa  publication,  étaient  frappés  de 
dévolulion  dans  la  main  de  Tépoux  survivant  avec  enfants  )>. Lorsque 
plus  tard,  en  l'an  IV,  les  dispositious  rétroactives  des  lois  anté- 
rieures furent  rapportées  et  que,  pour  cette  raison,  on  tenta  de  re- 
venir sur  l'ardre  du  jour  de  la  Convention,  la  Cour  de  cassation  de 
Paris,  dans  ses  arrêts  du  8  messidor  et  du  10  nivôse  an  XIII,  dé- 
clara qu'il  n'était  pas  entaché  de  rétroactivité.  La  même  question  a 
soulevé  de  vives  controverses  devant  la  Cour  d'appel  de  Cologne  et 
la  Cour  de  revision  et  de  cassation  rhénane  de  Berlin.  Dans  sept  ar- 
rêts (30  juin  et  3  juillet  1823.29  avril  et  19  juin  1824,11  février  1825, 
9  avril  1829  et  16  juin  1830),  la  Cour  de  cassation  de  Cologne  se  dé- 
clare —  dans  les  cas  où  la  mort  du  père  était  survenue  après  Tin- 
trodacUon  du  Code  Napoléon  —  «n  faveur  du  maintien  du  droit  de 
dévolution  des  enfants  du  premier  lit.  La  Cour  de  revision  et  de  cas- 
sation rhénane  de  Eerlin  décida,  au  contraire,  par  ses  arrêts  du 
15  février  1926  (Archives  rhénanes,  8,2,  45),  du 28  février  1832  (Arch. 
rhénanes,  16,  2,  9)  et  du  11  décembre  1843  {Arch,  rhén.,  37,  2,  3), 
cassant  les  jugements  de  ia  Cour  d'appel  de  Cologne  qui  viennent 
d'être  cités,  que  les  enfants  du  deuxième  lit  devaient  participer  à 
1  héritage.  Cette  décision  est  juste,  mais  les  considérations  sur  les- 
quelles s'appuie  la  Cour  de  revision  sont  insoutenables.  Elle  dit  que 
les  biens  ne  sont  dévolus  aux  enfants  du  premier  lit  que  quand, 
après  an  deuxième  mariage  du  survivant  de  leurs  parents,  ces  en- 
fauts  du  premier  ht  survivent  à  ce  pur  vivant.  Aussi  l'on  ne  peut  dé 
cider  quà  la  mort  de  l'époux  en  question  s'il  y  a  vinculation,  et  con- 
séquemment  les  enfants  du  premier  lit  n'auraient  un  droit  acquis 
qa  a  la  mort  de  ce  deuxième  époux.  De  même,  la  Cour  de  cassation 
de  Paris  appelle  la  dévolution  «  une  simple  expectative  ».  Mais, 
abstraction  faite  de  ce  que  disent  certaines  coutumes,  comme,  par 
exemple,  celle  de  Laleu,  art.  28,  «  dans  le  cas  d'entravestissement 
de  sang,  la  propriété  de  tous  les  héritages  sujets  au  dit  échevinage 
et  appartenage,  et  appartenans  aux  époux  au  décès  du  premier 
mourant,  sera  dévolue  et  appartiendra  aux  enfants  issus  du  mariage 
et  au  dernier  vivant  d'iceux,  pour,  après  le  trépas  du  survivant, 
être  V usufruit  réuni  à  la  propnété  »  (de  même  la  Coutume  de  Liège, 
chap,  XI,  art.  15),  ce  qui  n'est  certes  pas  la  règle,  il  est  néan- 
moins incontestable  que  la  t;mcu/a^ ion  existait  immédiatement  après 
k  mort  du  premier  époux,  puisque,  dès  ce  moment-là,  le  survivant  ne 
pouvait  plus  ni  aliéner,  ni  hypothéquer  ses  biens  et  était  qualifié, 
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(ouv.  cité,  p.  538  sqq)  que  lorsqu'on  abolit  des  institutions 
juridiques  se  rapportant  à  un  état  de  choses  juridique  cons- 

dès  cet  instant,  de  t  propriétaire  bridé  n  (v.  Stockmamn,  De  jure  de- 
volutionis,  chap.  v,  n"  i  ;  chap.  vi,  n"  4).  Dans  ses  Inst,  de  droit  pour 
le  pays  de  Liègc^  I,  271  sqq.,  Sobet  compare  très  justement  le  droit 
de  dévolution  des  enfants  à  un  fidéicommis  conditionnel  qui  s'éva- 
nouit s'ils  meurent  avant  le  parent.  L'avis  de  la  Cour  de  révision 
est  basé  sur  ce  fait  que,  si  le  père  aliène  les  biens,  celte  aliénation 
n'est  pas  absolument  nulle  quand  les  enfants  meurent  avant  lui 
sans  laisser  d'enfants.  Mais  l'on  ne  saurait  en  conclure  que  ce>l 
seulement  l'époque  de  la  mort  qui  indique  s'il  y  avait  vinculation. 
Celle-ci  existait  en  tout  cas,  et  Taliénation  invalide  devient  valida 
après  coup,  si  les  enfants  meurent  sans  enfants  avant  leur  père. 
Quand  l'époux  romain  aliène  des  biens  dotaux,  son  acte  est  absolu- 
ment nul.  Mais  si  toute  la  dot  lui  revient  après  coup,  raliénation 
devient  valable  d'elle-même  sans  qu'il  soit  besoin  de  renouveler 
l'acte  d'aliénation  antérieur  (l.  XLII,  de  usurp., 41, 3).  C'est  pourquoi 
personne  ne  saurait  prétendre  que  la  vinculation  de  la  dot  ne  peat 
être  jugée  qu*à  la  dissolution  du  mariage,  ni  douter  que  Tinaliénabl- 
lité  de  la  dot  ne  constitue  un  droit  acquis  de  la  femme.  Même  quand 
quelqu'un  aliène  une  chose  qui  ne  lui  appartient  pas  et  devient 
plus  tard  propriétaire  de  cette  chose,  l'aliénation  devient  valable 
d'elle-même  sans  avoir  besoin  d'être  renouvelée  (L.  eadem,  1.  IV, 
§  32,  f/^  doli  exe,  44,  4).  De  môme,  laliénation  invalide  des  lucra 
proptcr  nvptias  devient  valable  après  coup  si  tous  les  enfants  du  pre- 
mier lit  meurent  avant  le  père  (nov.  22,  c.  vi).  H  n'est  donc  pas 
juste  de  dire,  avec  la  Cour  de  revision  et  de  cassation  de  Berlin, 
que  seule  Tépoque  de  la  mort  permet  de  juger  s'il  y  avait  vincula- 
tion. Celle-ci  existait  en  tout  cas,  et  c'est  un  pur  sophisme  que  de 
vouloir  nier  cette  existence  en  s^appuyant  sur  des  lois  ou  des  faits 
ultérieurs.  11  n'est  également  pas  juste  de  dire,  avec  la  Cour  de  cas- 
sation (le  Paris,  que  le  droit  des  enfants  constitue  une  simple  «  ex- 
pectative ».  Il  constitue,  au  contraire,  un  droit  irrévocable  injure, 
qui  ne  peut  être  supprimé  que  dans  certaines  circonstances  bien  détet' 
minées,  un  droit  qui,  par  conséquent,  est  pour  le  moins  tout  aussi  ac- 
qids  et  irrévocable  que  celui  quon  acquiert  par  la  stipulation  d'wn  con- 
trat (et  même  le  droit  dépend  ici  de  certains  événements  extérieurs). 
Mais  le  droit  de  dévolution  ne  constitue  pas  (hormis  dans  cette 
coutume  exceptionnelle  de  Laleu,  où,  du  reste^  la  question  devrait 
être  tranchée  diiïéremment)  une  transmission  actuelle  de  la  propriété 
des  biens  du  père  aux  enfants,  mais  constitue,  pour  ces  derniers, 
un  droit  acquis  à  Théritage  (tel  qu'était  le  droit  de  Vhéritier  le  plus 
proche  dans  l'ancienne  juridiction  germanique).  F/esprit  prohibitif 
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tant,  a  Ton  accorde  un  dédommagement  véritable,complet,  à 
l'intéressé  ».  «  Toute  fin  véritablement  politique  ou  écono- 
mique^ »  dit-il,  «  est  pleinement  atteinte  par  le  rachat  avec 
dommages-intérêts»  sans  enrichir  une  partie  au  détriment  de 
l'autre,  chose  que  Ton  ne  pourrait  aucunement  justifier  par 
la  nature  de  semblables  lois.  » 

Nous  répondrons  tout  d'abord  à  cette  affirmation  géné- 
rale en  disant  que  c'est  une  grosse  erreur  d'admettre  qu'il 
existe  un  droit  au  dédommagement  dans  les  cas  dont  nous 
nous  occupons. 

Cette  réponse  se  dégage,  avec  une  nécessité  logique,  ri- 
goureuse,de  la  théorie  que  nous  avons  développée.  Le  droit 
ne  pouvait  être  stipulé  valablement  dans  un  contrat  par 
rindividu  que  jusqu'au  jour  où  l'existence  générale  d'un 
semblable  droit  se  heurterait  à  la  conscience  de  Tesprit  pu- 
blic qui  le  nierait  et  le  déclarerait  impossible.  Le  droit  a  été 
valable  aussi  longtemps  qu'il  pouvait  et  devait  Têtre.  A 
présent  le  jour  fatal,  le  jour  de  la  nécessité  déjà  prévue 
dans  le  contrat  est  arrivé  et  tout  est  dit  ! 

Le  terme,  jusqu^ auquel  le  droit  devait  et  pouvait  être  va- 
lable, est  atteint  ;  c'est  pourquoi  Ton  ne  pourrait  songer  lo- 
giquement, ni  juridiquement,  à  des  dommages-intérêts.  11 
n'y  a  lieu  ici  à  aucun  dédommagement.  £n  eiïet,  aucune 
chose  n'a  été  prise  ici  à  l'individu  qui,  comme  c'est  le  cas 
pour  Texpropriation,  serait  encore  considérée  dans  la  suite 
comme  une  propriété  légitime.  Admettre  néanmoins  un  droit 
au  dédommagement  là  où  le  droit  aboli  est  déjà  prohibé^ 

de  la  nouvelle  conscience  juridique  française  était  précisément  ce- 
loi-ci  :  il  ne  doit  pas  y  avoir  de  droit  acquis  à  une  succession  ;  celle- 
ci  ne  peut  être  conférée  que  parla  loi  (c'est  pourquoi  les  pactes  suc- 
cessoraux furent  abolis  et  Fart.  1389  du  Gode  civil  défendit  aux 
époux  M  de  faire  aucune  convention  ou  renonciation  dont  l'objet  se- 
rait de  changer  Tordre  légal  de  la  succession  de  leurs  enfants  «)  ;  ce 
qui  signifie,  in  specie,  qu'il  ne  peut  y  avoir  de  prérogative  dans  la 
succession  entre  les  enfants  d'un  même  père  ou  d'une  même  mère 
—  et  pour  cette  raison  le  droit  acquis  à  une  succession  disparut  à 
partir  de  ce  moment-là,  comme  droit  n'ayant  été  acquis  que  jusque- 
là. 

Lassalle  T.  IG 
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c'est-à-dire  est  considéré  comme  illégal  par  la  conscience 
publique,  ce  serait,  en  langage  logique,  accorder  à  des 
classes  ou  à  des  individus  le  droit  de  prélever  un  tribut 
sur  r esprit  public  avant  de  lui  permettre  de  poursmvre 
son  évolution^  ce  serait  admettre  que  Tesprit  public  eslsons 
la  dépendance  tributaire  de  ces  classes  et  de  ces  individus. 

Si  infrangible  et  si  sufflsante  que  soit  cette  conclusion 
rigoureusement  logique,  ce  que  nous  venons  de  dire  don- 
nerait lieu  à  des  erreurs  aussi  graves  que  les  paroles  de  Si- 
vigny,  mais  dans  le  sens  opposé,  si  nous  ne  tenions  pas 
compte  ici  d'une  distinction^  qui  ne  doit  jamais  être  perdue 
de  vue. 

Il  nous  faut  donc  développer  ici  la  théorie  des  dom- 
mages-intérêts dans  les  cas  où,  en  droit  public  ou  en  droit 
priv<^,  des  lois  prohibitives  abolissent  des  droits  existants; 
cette  théorie  va  se  préciser  d'elle-même  et  apparaître 
comme  la  conséquence  immanente^  ou  mieux  encore, 
comme  une  application  plus  stricte  et  identique  de  cette 
idée  par  Tintermédiaire  de  laquelle  nous  avons  vu  la  sup- 
pression des  droits  existants  découler  de  l'idée  même  da 
droit,  quand  Tétat  de  conscience  générale  est  négatif. 

Il  importe  de  distinguer  nettement  ce  qui  est  réellement 
prohibé  et  aboli  par  le  nouveau  contenu  de  la  conscieoce 
génc^rale,  si  c'est  la  relation  juridique  elle-même  ou  bien 
tm  mode  déterminé  de  son  application. 

Ici,  précisons  un  peu. 

Un  droit  se  qualifie  juridiquement  pas  seulement  par  la 
teneur  de  la  propriété  ou  par  la  revendication  qu'elle 
permet  d'élever  ;  il  se  qualifie  également  par  la  na- 
ture du  titre  juridique  lui-même  dont  découle  cette  reven- 
dication. Il  faut  le  concours  de  deux  choses  pour  permettre 
de  qualifier  le  droit  déterminé  véritable.  Je  peux  avoir  à 
réclamer  la  mémo  somme  d'argent,  la  même  quantité  de 
redevances  en  natun»,  los  mômes  services.  Reste  à  savoir  si 
j'ai  à  réclamer  au  litro  usufruitier  ou  eniph3ihéotique,  etc., 
au  titre  d'usufruit  contractuel  ou  légal,  à  un  titre  réel  ou 
obligatoire,  onéreux  ou  gratuit,  etc.. 
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Si  la  nouvelle  conscience  est  totalement  négative,  si, d'une 
part,  elle  exclut  la  persistance  d  un  droit  réel  et  obligatoire 
déterminé,  et,  d'autre  part,  ne  laisse  plus  (par  exemple,  si 
elle  abolit  les  droits  seigneuriaux)  naître  de  ce  litre  juri- 
dique aucune  espèce  de  droite  la  conséquence  développée 
plus  haut  se  produit,  et  il  ne  peut  être  question  de  dédom- 
magement. 

Mais  si  la  prohibition  de  la  nouvelle  conscience  n'est  pas 
totale  ;  si  elle  permet  encore  à  des  droits  de  naître  de  la 
même  base  juridique  (et   même  à  des  droits  de  même   na- 
ture) sans  autoriser  toutefois  de  certaines  espèces  déter- 
mincL-s,  choisies  jusqu'alors,  de  revendications  juridiques, 
parce  qn  elle  les  juge  nocives  ou  iniques  (si  par  exemple 
cîle  n'admet  plus  les  droits  réels,  mais  les  droits  obliga- 
toires), alors  il  doit  se  produire  une  transformation.  Celle- 
ci  peut  prendre  et  prendra  souvent  la  forme  d'un  dédom- 
mngement.  Mais  ce  n'e>t  là  que  l'esprit  extérieur  des  faits 
a  jquel  il  ne  faut  pas  se  tromper.  La  transformation  qui  a 
lî  u,   c'est   que   la  teneur    d'un    droit     reconnu    encore 
comme  valable  passe  de  sa  forme  prohibée  à  sa  forme  li- 
cite. Cette  transformation  doit  se  produire  pour  la   simple 
raison  que  Ton  ne   peut   pas  abolir  plus  de  droits  que  la 
nouvelle  conscience  juridique  n'en  prohibe  réellement.  Si 
donc  la  conscience  juridique  ne   s'oppose  pas  encore  à  ce 
que  de  nouveaux  droits  naissent  de  telle    base  juridique 
déterminée,  des  droits  sur  tel  objet  déterminé  comme  la 
prohibition  ne  peuvent  pas  être  étendus  au  delà  de  cette  \\- 
mii^^XQ.  transition  de  la  forme  prohibée  d'un  droit,  d'ailleurs 
valable  dans  sa  teneur,  à  la  forme  licite  de  ce  droit,  doit 
avoir  lieu. 

En  réalité  il  n'est  pas  ici  question  de  dédommagement 
proprement  dit,  môme  s'il  est  fait  sous  forme  d'argent. 
Rien  d'autre  n'est  prohibé  que  ce  qui  doit  Têtre  par  le  nou- 
vel état  de  la  conscience  publique  ;  et  ainsi,  par  la  simple 
non-prohibition  qui  a  lieu  ici,  le  mode  permis  de  la  reven- 
dication d'un  droit  remplace  logiquement,  et  de  lui-môme., 
le  mode  défendu,  par  exemple  l'impôt  sur  le  produit  net 
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remplace  l'impôt  sur  le  produit  brut,  l'impôt  en  argent  ce- 
lui en  nature,  etc. 

Mais  il  importe  tout  d*abord  d'éclaircir  par  des  exemples 
concrets  ce  qui  vient  d'être  dit. 

L'Assemblée  constituante  qui  se  réunit  en  France, 
en  1789,  trouva  dans  le  système  féodal  qui  avait  jusqu'alors 
régné,  et  dans  les  charges,  les  corvées  et  redevances  de 
toute  nature,  auxquelles  il  soumettait  la  liberté  des  per- 
sonnes et  de  la  propriété,  deux  grandes  espèces  de  droits, 
différentes  en  principe.  Une  partie  de  ces  charges,  de  ces 
corvées,  de  ces  redevances,  de  ces  obligations  et  limitations 
de  toute  nature  avait  élé  imposée  parla  puissance  seigneu- 
riale dont  jouissaient  au  Moyen  Âge  les  propriétaires  de 
biens  fonds,  les  ordres  religieux^  les  chapitres,  vis-à-vis  du 
peuple  serf  et  mortaillable  ;  elles  étaient  donc  issues  du  pur 
droit  personnel.  Les  autres  avaient  été  acquises  par  les  sei- 
gneurs fonciers  contre  la  concession  de  leurs  biens,  c'est-à- 
dire  à  titre  onéreux. 

Relativement  aux  premiers  de  ces  droits,  la  nouvelle 
conscience  pensait  précisément  que  la  suzeraineté  person- 
nelle, d'une  manière  générale,  et  la  distinction  juridique 
entre  les  personnes,  ne  devaient  plus  exister  y  qu'aucun 
droit  ne  devait  plus  découler  d'une  distinction  entre  les  per- 
sonnes. 

Gomme  la  prohibition  par  Tesprit  public  était  aussi  bien 
dirigée  contre  la  teneur  déterminée  de  ce  droit  que  contre 
le  titre  juridique  qui  le  fonde,  qu'elle  ne  le  considérait  plus 
comme  juridiqueme?it  valable^  elle  devait  être  totale. 
Gomme  ce  motif  juridique  lui-même  ne  pouvait  plus  avoir 
aucune  espèce  de  validité,  comme  aucune  espèce  de  droit  ne 
pouvait  plus  en  naître,  le  droit  irn  pouvait  plus  non  plus 
changer  simplement  sa  forme  ;  un  droit  ne  pouvait  plus  en 
remplacer  un  autre. 

Ici  donc  un  dédommagement  n'était  pas  logiquement 
possible.  Gar  il  aurait  maintenu  comme  légal  et  reconnu 
comme  tel  ce  que  l'esprit  public  considérait  comme  injuste 
et  absolument  invalable. 
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11  en  est  tout  autrement  de  ia  deuxième  espèce  de  droits 
qui  ont  été  stipulés  à  Torigine  contre  une  concession  de 
biens,  c'est-à-dire  à  litre  onéreux  (1  ). 

La  nouvelle  conscience  ne  défendait  pas  de  stipuler  des 
droits  issus  de  ce  motif  juridique,  permettant  de  participer  au 
revenu  d'un  bien-fonds,  d'exiger  des  corvées  des  personnes 
auxquelles  des  valeurs  étaient  données  en  retour;  elle  per- 
mettait donc  à  des  droits  de  naître  de  ce  titre  juridique  et 
de  s'appliquer  aux  mêmes  objets.  Bien  plus  :  des  charges 
réelles  et  des  droits  obligatoires  sur  des  actions  humaines 
purent  continuer  à  être  créés  à  titre  onéreux.  Seul  le  mode 
déterminé  de  ces  droits,  seule  la  manière  choisie  d'y 
satisfaire,  qui  continuaient  à  être  admissibles  en  eux- 
mêmes,  fut  prohibée,  pour  différentes  raisons,  par  la  nou- 
velle conscience  juridique.  Ainsi  les  dîmes  offraient  le 
grand  inconvénient  d'empêcher^  en  tant  que  redevances 
sur  le  revenu  brut,  l'amélioration  du  sol,  etc. 

Toutes  ces  redevances  réelles,  de  même  que  toutes  les 
corvées  réelles  imposées  pour  les  concessions  de  terres, 

(1)  On  ne  peut  jamais  considérer  comme  étant  à  litre  onéreux  les 
charges  que  se  sont  imposées  les  intéressés  pour  s'assurer  la  con- 
fmtMition  de  la  jouissance  qui  leur  est  accordée.  Ces  charges  ne 
constituent  pas  l'équivalent  du  droit  accordé  ;  elles  sont  simplement 
nécessaires  pour  la  conservation  de  celui  ci.  Ce  qui  est  dit  à  ce  sujet 
à  Tart.  24,  titre  II  de  la  loi  du  15  mars  1790,  est  très  juste  :  «  Sont 
exceptées  de  la  suppression  ci-dessus  et  seront  rachetables  ;...2<^les 
banalités  qui  seront  prouvées  avoir  été  établies  par  une  convention 
souscrite  par  une  communauté  d'habitants  et  son  seigneur,  et  par 
laquelle  le  seigneur  aura  fait  à  la  communauté  quelque  avantage  de 
plus  que  de  s'obliger  à  tenir  perpétuellement  en  état  les  moulins, 
fours  ou  autres  objets  banaux.  » 

De  même  un  titre  qui  était  peut-être  primitivement  onéreux,  peut 
devenir  non  onéreux  par  le  fait  que  sa  charge  consistait  en  services 
et  obligations  qui  sont  devenues  impraticables  ou  illicites  à  la  suite 
du  changement  de  la  situation  (comme  par  exemple  les  services 
seigneuriaux  que  rendaient  des  seigneurs  fonciers  prussiens  ou  la 
protection  qu'ils  assuraient  à  leurs  fermiers,  etc.)  Dès  ce  moment-là 
il  est  nécessairement  devenu  un  titre  non  onéreux  et  doit  être 
traité  comme  tel. 
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éUient  prohibées  par  l'esprit  actuel,  comme  imposant  in 
xternum  une  espèce  déterminée,  irrachetable  de  redevances 
en  nature  et  de  corvées.  Elles  limitaient  ainsi  le  libre  usage 
de  la  propriété  foncière,  et  comme  elles  forçaient  la  culture 
à  demeurer  stationnaire,  elles  déterminaient  une  dimiDotion 
arlificielle  du  revenu  foncier,  d'où  résultait  l'appauvrisse- 
ment  du  peuple. 

Il  violait  également  un  principe  non  moins  impérieux  qui 
s'imposait  à  présent  à  la  conscience  du  peuple  et  d'après  le- 
quel on  ne  saurait  obliger  pour  toujourrla  liberté  person- 
nelle de  rhomme  à  une  espèce  déterminée  d'actions,  ou  ne 
pas  le  laisser  libre  d'échapper,  moyennant  la  restitution 
d'une  valeur  équivalente  (d'jan  rachat),  à  l'obligation  qu'il  a 
contractée  de  rendre  des  services  déterminés  et  de  payer  les 
intérêts  de  valeurs  empruntées  ou  louées  (1). 

Ce  qui  était  donc  prohibé  par  le  progrès  de  l'esprit,  ce 
n'était  pas  le  droit  lui-même  ;  c'était  simplement,  et  d'une 
façon  générale,  sditialureirracheiable  ;  ce  n'était  pas  la  subs 
tance  du  droit,  mais  uniquement  le  mode  déterminé  d'y  sa- 
tisfaire, qui  avait  été  choisi  dans  les  contrats.  Comme  na- 
turellement on  ne  pouvait  rien  abolir  de  plus  que  n'exigeait 
la  conscience  générale,  c'est  V irracheiabiliié  de  ces  droits, 
et  non  ces  droits  eux-mêmes,  qui  devait  être  abolie.  Ainsi 
le  droit  de  rachat  s'ensuivait  de  lui-même,  qui  semblait  i^tre 
un  dédommagement  d'une  chose  prohibée^  mais  n'était  en 
réalité  que  le  maintien  logique  d'une  chose  qui  n  était  pas 
encore  prohibée. 

Si  l'on  avait  voulu  aller  pins  loin,  et  supprimer  simple- 
ment ces  droits,  parce  qu'ils  avaient  été  stipulés  comme 
irrachetables  in  œternnm^  sous  prétexte  que  la  nouvelle 
conscience  ne  reconnaissait  plus  de  semblables  droits,  il  y 
aurait  eu  rétroactivité.  Car  si  l'individu  se  soumet  et  doit  se 
soumettre  d'avance  à  l'extinction  de  son  drait  à  partir  du 

{i)  C'est  pourquoi  la  loi  du  18  décembre  i7iK>  défendit  de  ne  plus 
à  Tavenir  créer  aucune  redevance  foncière  non  rernbo«rsable,cequl 
conduisit  an  principe  général  qui  a  passé  dans  te  Code:  tonte  rente 

perpétuelle  est  essentiellement  remboursable. 
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moment  où  la  conscience  publique  —  seul  et  véritable  ter- 
rain juridique  —  considérera  comme  substantiellement  nul 
un  certain  droit,  il  ne  se  soumet  pas  pour  cela  à  Tabolition 
matérielle  de  son  droit  au  cas  où  ce  n'est  pas  la  substance 
du  droit  —  mais  simplement  une  manière  déterminéed'y  sa- 
tisfaire, —  qui  devient  nulle  aux  yeux  du  législateur  et 
doit  se  transformer  (quand  le  droit  de  rachat  remplace  1  im- 
possibilité de  racheter,  et  la  redevance  en  argent,  la  rede- 
vance en  espèces,  etc.).  Si  au  contraire  la  suppression  to- 
tale avait  eu  lieu  ici  parce  que  la  seule  forme  déterminée 
sous  laquelle  le  droit  a  été  établi  ne  peut  pas  subsister,  Tin- 
dividu  pourrait  prétendre  que  si  cette  forme  avait  été  inter- 
dite au  moment  de  la  stipulation  du  droit,  il  en  aurait 
choisi  une  autre,  valable  encore  à  présent  :  comme  nous 
aurons  occasion  de  le  voir,  il  y  aurait  ici  une  véritable 
rèlrocxtion.  Dans  le  premier  cas,  par  contre,  Tindividu  ne 
peut  pas  en  dire  autaut,  car  un  droit  devenu  absolument 
inadmissible  et  substantiellement  nul  n'aurait  pas  pu  conti- 
nuer 4  subsister  sous  aucune  autre  forme. 

En  d'autres  termes  :  si  Ton  doit  mettre  en  pensée  dans 
chaque  contrat  la  stipulation  tacite  que  le  droit  constitué 
par  ce  contrat  doit  durer  a2^m  longtemps  qu'il  paraîtra  ju- 
ridiquement possible  et,  partant,  non  prohibé,  à  l'esprit  pu- 
bUc^  il  faut,  pour  la  même  raison,  ajouter  nécessairement 
en  pensée,  pour  le  cas  de  prohibition,  cette  autre  stipulation 
tacite  :  tant  que  pourront  naître  de  ce  titre  juridique  de 
nouveaux  droits  applicables  au  même  objet  et  qu'ils  seront 
par  ce  fait  reconnus  juridiquement  possibles,  le  droit  que 
s  est  constitué  Tindividu  doit  continuer  à  subsister  dans 
toute  autre  forme  f\\ki  paraîtra  encore  admissible  à  la  cons' 
cience  du  nouveau  législateur,  c'est-à-dire  sous  toute 
forme  où  de  nouveaux  droits  sur  le  môme  objet,  issus  de 
la  même  base  juridique,  peuvent  encore  être  acquis,  même 
après  la  publication  de  la  nouvelle  loi  (t). 

(i)  Pour  BOBtrer  que  la  transition  développée  par  nous   du  droit 
à  sa  forme  non  encore  prohibée,  constitue  l'idée  logique,  véritable 
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Et  SX  cette  stipulation  contractuelle,  tacite,  simple  dériva- 
tion de  la  première,  dont  la  seule  existence  tacite  et  néces- 
saire suffit  à  exclure  la  rétroactivité,  venait  à  être  violée,  il 
y  aurait  en  efTet  une  véritable  rétroaction. 

Les  Assemblées  françaises  de  l'époque  révolutionnaire, 
obéissant  à  la  véritable  logique  de  l'idée,  telle  que  nous 
l'avons  exposée  avec  ses  conséquences,  abolirent  purement 
et  simplement,  sans  dédommagement,  toutes  les  charges, 
les  droits  et  servitudes  de  la  première  classe,  mais  décla- 
rèrent r achetables  tous  ceux  qui  sont  le  prix  et  la  condition 
d'une  concession  primitive  de  fonds.  Ce  principe  est  déjà 
indiqué  dans  le  premier  décret  de  la  célèbre  nuit  du  4  août, 
art.  1  :  «  L'Assemblée  nationale  détruit  entièrement  le  ré- 
gime féodal  et  décrète  que,  dans  les  droits  et  devoirs  tant 
féodaux  que  censuels,  ceux  qui  tiennent  à  la  mainmorte 
réelle  ou  personnelle  et  à  la  servitude  personnelle  sont 
abolis  sans  indemnité^  et  tous  les  autres  déclarés  roche- 
tables.  » 

Mais  ce  décret  ne  reçut  son  expression  conceptuelle  pure 
que  dans  le  décret  d'application  de  la  même  Assemblée  na- 
tionale du  15  mars  1790,  où  il  est  dit  (titre  III,  art.  1.)  : 
«  seront  simplement  rachetablesei  continueront  d^être  payés 

en  pareille  matière,  et  dans  les  domaines  du  droit  où  il  ne  saurait 
être  question  de  dédommagement ^  nous  prendrons  comme  eiemple 
la  loi  du  8  mai  1816,  par  laquelle  la  Restauration  abolit  le  divorce 
en  France.  Les  plaintes  en  séparation  de  corps  restaient  admises. 
Aussi  Fart.  2  de  cette  loi  prescrivit  que  toutes  les  plaintes  en  divorce 
pendantes  et  —  comme  sous  le  Code  civil  le  divorce,  s'il  est  accordé 
par  le  juge,  n'est  prononcé  que  par  l'officier  de  Tétat  civil  —  tous 
les  jugements  en  divorce  déjà  rendus,  mais  non  encore  exécutoires, 
fussent  transformés  en  plaintes  et  jugements  en  séparation.  — 
Le  divorce  étant  aboli,  la  séparation  demeura  sa  seule  forme  per- 
mise, quoiqu'elle  ne  fût  pas  l'objet  de  la  plainte  et  que  les  formes 
de  la  plainte  en  divorce  fussent  différentes  de  celles  de  laplainte  en 
séparation.  Mais  comme  les  plaintes  en  séparation  restaient  ad- 
mises, c'eût  été  abolir  rétroactivement  la  validité  d'actions  indivi- 
duelles que  de  forcer  à  présent  ceux  qui  avaient  obtenu  un  juge- 
ment en  divorce,  d'intenter  à  nouveau  une  plainte  en  séparation. 


CHAP.   ]I.    —   LA    TUÉOME  249 

jusqu'au  rachat  effectué  tous  les  droits  et  devoirs  féodaux 
et  censuels  utiles  qui  sont  le  prix  et  la  condition,  cTune  con- 
cession primitive  de  fonds  »,  tandis  que  dans  les  titres  pré- 
cédents tous  les  autres  avaient  été  déclarés  abolis  sans  in- 
demnité. Après  d'autres  lois  d'application  des  3  mai, 
14  novembre,  23  décembre  1790  et  13  avril  1791,  ce  prin- 
cipe ne  fut  appliqué  d'une  façon  vraiment  conséquente  que 
par  la  loi  de  l'Assemblée  législative  du  25  août  à  laquelle 
s'ajouta  plus  tard  le  décret  final  de  la  Convention  du 
17  juillet  1793  (1). 

Si  nous  examinons,  du  point  de  vue  auquel  nous  sommes 
arrivés,  les  dispositions  de  la  loi  prussienne  du  2  mars  1850 
relatives  à  la  régularisation  et  le  rachat  des  droits  seigneu- 
riaux et  ruraux,  nous  ferons  de  tristes  constatations.  Assu- 
rément aux  §§  2  et  3  elle  déclare  abolis  sans  rachat  un  cer- 
tain nombre  de  droits,  en  particulier  (§  2,  n^^  1  et  2)  le 
domaine  éminent  du  suzerain,  du  seigneur  foncier  et  du 
seigneur  censier,  et  reconnaît  au  tenancier  à  cens  héréditaire 
et  au  fermier 'emphytéotique  propriété  entière  par  la  seule 
force  de  la  loi.  Certes  cette  loi  semble  découler  directement 
du  principe  que  nous  avons  établi  quand  elle  déclare  ex- 
pressément abolis  sans  dédommagement  (§  3,  n^'  10)  : 

;:  Les  impôts  et  redevances  établis  et  issus  des  anciens 
droits  seigneuriaux^  protectoraux  et  fonciers  quit  sans  faire 
partie  des  contributions  publiques,  ont  néanmoins  nature 
d'impôts  ». 

Et  quand  elle  prescrit  à  la  fin  du  §  3  : 

«  Que  dans  la  mesure  où  les   corvées,  impôts  et  rede- 

(i)  Parmi  les  lois  d'exécution,  nous  n'avons  mentionné  que  les 
pins  imporlanles  ;  d'autres,  comme  celle  du  28  octobre  1792  sur  les 
dîmes  inféodées,  du  26  juillet  1792  sur  les  droits  casuels  pour  mu- 
tation de  propriété,  des  17  et  20  août  1792  sur  les  droits  féodaux  fixes 
et  casuels,  des  28  août,  7  décembre  1792,  du  10  juin  1793,  ont  été 
laissées  de  côté.  De  môme  le  décret  de  la  Convention  fut  suivi 
d'autres  décrets  d'application  et  d'interposition  en  date  des  7  sep- 
tembre 1793, 2  octobre  1793, 1  brumaire,  9  brumaire,  1  frimaire  28 
nivôse,  29  floréal  an  II,  etc.. 
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yances  ont  élé  acceptés  en  échange  de  la  concession  ou  de 
Y  aliénation  d'un  bien-fonds,  ils  ne  peuvent  être  abolis  sans 
rachat». 

Ces  deux  passages  prouvent  d'une  façon  indéniable  que  la 
distinction  établie  théoriquement  par  nous  (voir  plus  haut) 
n'a  pas  échappé  pratiquement,  sur  ce  point,  au  sentiment 
juridique  du  législateur  prussien,  de  même  qu'elle  n'a  pas 
échappé  aux  Assemblées  françaises. 

Mais  les  prescriptions  du  §  5  ont  déjà  une  apparence 
suspecte  : 

«  L'abolition  spéciQée  au  g  2,  xiP^  1  et  2,  du  .domaine 
indirect  du  suzerain,  du  seigneur  foncier  et  du  seigneur 
censier,  du  fermage  héréditaire,  n'a  pas  comme  conséquence 
la  suppression  des  droits  à  des  impôts  ou  à  des  redevatices 
qui  revenaient  aux  propriétaires^  ni  des  fruits  qu'ils  s'étaient 
réservés  expressément  ;  ces  droits  sont  maintenus  dans  la 
mesure  où  leur  abolition  n'est  pas  spécifiée  dans  la  pré- 
sente loi.  » 

Et  elle  poursuit  :  «  tous  les  impôts  et  redevances  perpé- 
tuels qui  pèsent  sur  des  biens*fonds  ou  franchises  possédés 
en  propre  ou  acquis  à  fermage  ou  à  bail  héréditaires,  sont 
soumis  (fj  G)  au  rachat  ». 

Mais,  comme  on  Ta  déjà  fort  souvent  et  fort  justement 
démontré,  il  est  historiquement  incontestable  que,  surtout 
la  redevance  du  bail  héréditaire,  qui  est  née  fréquemment 
de  Id  protection  et  du  bailliage  exercés  par  des  seigneurs 
et  des  chapitres  auxquels  des  paysans  se  soumettaient  libre- 
ment, leur  était  souvent  imposée  par  usurpation  ou  par 
le  triomphe  (!)  dés  idées  féodales  au  Moyen  Age. 

Certes  Ton  pourra  répondre  que  le  §  5  soumet  ces  impôts 
et  ces  redevances  au  rachat,  simplement  dans  la  mesure 
où  «  ils  ne  seraient  pas  spécialement  déclarés  abolis  dans  la 
présente  loi  »  et  que,  conséquemment,  on  peut  découvrir 
une  semblable  origine  féodale  dans  les  impôts  et  rede- 


(1)  Cf.  par  exemple  cette  maxime  :  nulle  terre  sans  seigneur. 
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vanccs,  qui,  au  §3,  n°  10,  ainsi  que  les  redevances  des  baux 
héréditaires,  sont  abolis  sans  rachat,  comme  étant  exclusi- 
vement d'origine  féodale  ou  seigneuriale  (!)• 

Mais  si  même  l'on  interprète  la  loi  dans  ce  sens,  elle 
contient  toujours,  relativement  à  la  redevance  emphytéo- 
tique, etc..  une  présomption  en  faveur  de  Tayant  droit  et 
impose  à  Vobligé  la  charge  de  prouver  les  faits,  ce  qui 
s'était  produit  en  France  à  la  suite  de  la  loi  de  la  Consti- 
tuante du  15  mars  1790  (2)  ;  mais  cette  loi  était  encore 

(1)  Il  est  certain  que  cette  interprétation  ne  serait  pas  admise  de- 
Tant  nos  tribunaux.  Car  ici  Ton  pourrait  dire  que  les  droits  prove- 
nant de  Temphytéose,  etc..  «  sont  maintenus  expressément  par  le 
§  5  et  par  conséquent  l'on  ne  peut  pas  remonter  à  leur  origine  de 
fait  et  de  lieu  ;  qu'à  la  vérité  ce  paragraphe  excepte,  môme  pour 
les  biens  emphytéotiques,  les  impôts  qui  y  sont  attachés  et  qui  ont 
été  spécialement  déclarés  abolis  dans  la  loi  »  ;  mais  que  le  n°  10  du 
§  3,  «1  abolissant  sans  rachat  tous  les  droits  qui  ont  la  nature  d'im- 
positions n^établit  qu'une  catégorie  générale,  sans  déclarer  abolie 
spécialement /daLïïs  n'importe  quelles  circonstances  Ja  redevance  em- 
phytéotique ;  qu'au  contraire  la  redevance  emphytéotique  en  tant 
que  telle  n'a  pas  en  réalité  la  «  nature  d'impo^tions  »,  mais  sîmple- 
naent  celle  d'une  charge  foncière  (Cf.  Code  prussien,  l'*  partie,  titre 
X  Vlll,  §  680sqq.et  §  81 3  sqq.)  et  que,  par  conséquent,  on  doit  considérer 
comme  non  admise  par  la  loi  la  preuve  du  contraire,  tendant  à 
établir  qu'une  redevance  emphytéotique  déterminée  a  par  son  ori- 
gine de  fait  et  de  lieu  une  semblable  nature. 

Si  l'on  considère  la  loi  comme  refusant  au  paysan  la  preuve  du 
contraire  deTorigine  féodale  contre  la  supposition  légale  de  la  con- 
cession de  fonds,  on  peut  dire  à  ce  point  de  vue  de  cette  loi  ce  que 
nous  dirons  plus  loin  avec  une  égale  sévérité  à  propos  d'autres  dis- 
positions. 

Certes  les  intérêts  de  l'aristocratie  sont  de  la  part  de  la  loi  l'objet 
d^une  toute  autre  sollicitude.  Car,  nous  l'avons  déjà  vu,  il  est  dit 
expressément  à  leur  avantage,  à  la  fin  du  §  3,  que  les  droits  déclarés 
abolis  sans  rachat  par  la  loi  doivent  subsister,  s'ils  résultent  de  la 
concession  ou  de  l'aliénation  d'un  bien-fonds. 

(2)  Art.  2  :  Et  sont  présumés  tels  (prix  d'une  concession  primi- 
lîTC  de  fonds,  et  par  conséquent  rachetables)  sauf  la  preuve  du  con- 
traire :  1®  Toutes  les  redevances  seigneuriales  annuelles  en  argent, 
grains,  volailles,  cires,  denrées  ou  fruits  de  la  terre  servis  sous  la 
dénomination  de  cens,  censives,   ventes   féodaleS;   seigneuriales  et 
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bien  trop  favorable  (1)  aux  ayants  droit,  en  établissant  une 
présomption  contraire  à  l'histoire  (beaucoup  plus  admis- 
sible en  Allemagne  et  pour  des  motifs  d'ordre  historique  (2) 
qu'en  France)  et  transformant,  par  conséquent,  de  fond 
en  comble  (3),  les  règles  relatives  à  la  charge  de  prouver 
les  faits. 

emphytéotiques,  etc.,  etc.,  qui  ne  se  paient  et  ne  sont  dues  que  par 
le  propriétaire  ou  possesseur  d'un  fonds,  sauf  qu'il  est  propriétaire 
ou  possesseur  et  à  raison  de  la  durée  de  sa  possession. 

(1)  La  supposition  de  cette  loi  de  1790  fut  déjà  retournée  en  sens 
inverse  par  la  loi  du  25-28  août  de  TAssemblée  législative.  Tous  les 
droits  qui  étaient  là-bas  rachetables  furent  déclarés  ici  abolis  sans 
rachat,  s'il  n'était  pas  prouvé  qu'ils  provenaient  de  la  cession  d'un 
fonds  ;  cette  preuve  devait  exclusivement  être  faîte  au  moyen  des 
actes  iVafféaqement,  d^acensement  ou  (Temphytéose. 

(2)  Voir  à  ce  sujet  et  au  sujet  de  ce  qui  a  été  dit  sur  les  redevances 
emphytéotiques  contractées  librement  par  les  paysans  ou  imposées 
à  eux  par  la  féodalité,  etc.  :  Mittermaier,  Grundsàtze  des  gemeinen 
deutschen  Privatrechts,  7«^  éd.  I"  vol.,  g  80  92  et  vol.  H,  §  480  seqq; 
MosER,  Osnabriickische  Geschichte,  II«  part.  2,  §  22-24,  et  3,  S  *  3-15; 
Haggeumuller,  Geschîchte  von  Kempten,  p.  iOl,  215  ;  Eichhorn,  ïkuU- 
che  Staats=und  Rechtsgeschichte,  §§  195,  196, 223,  247.  Rem.  2,  343, 368, 
448,  545,  169, 194;  introduction  du  même  ouvrage,  g  50  (la  fin)  §51, 
52  c,  54  sqq.  ;  Kindlinger,  Geschichte  der  deutschen  Hôrigkeit,  §§  2  sqq. 
15,  16,  42  sqq.  ;  Grimm,  D.  R.  A., p.  503,  562;  Sommer.  Rechtsverhàlt' 
nisse,  etc.,  p.  112;  Bauerguter,  p.  113,  124;  Zimherhann,  Geschichte 
der  Bauernkrieget  le  premier  vol.  en  entier,  ainsi  que  la  biblio- 
graphie donnée  par  ces  auteurs,  surtout  par  Mittermaier. 

(3)  Ainsi  dans  le  duché  de  Westphalie,  par  exemple,  les  biens  em- 
phytéotiques ont  été  de  tous  temps  la  pleine  propriété  du  possesseur 
(ce  n'est  donc  pas  la  propriété  partagée  ou  les  biens  emphytéotiques 
dans  le  même  sens  que  le  Gode  prussien).  V.  Sommer,  Bauerguter  itn 
Herzogtum  Westfalen,  §§  13,  14,  5*3.  Il  en  est  de  même  pour  les  biens 
emphytéotiques  dans  la  principauté  de  Siegen  ;  v.  Scheuk,  Statisiik 
von  Siegen^  54.  De  même  à  Eichsfeld  le  nom  de  biens  emphytéoti- 
ques désigne  de  simples  terres;  v.  Revidister  Entxvurf  d^s  Provinzial- 
rechts  des  Eichfeldes/$  46,  motive  p.  68  et  Acta  des  Ministerùtms  des 
Inncrn,  Reguliiungen,  v.  Gemeinheitsteilungen,  Gen.,  n*  9  b,  fol.  li 
sqq.,  cités  par  DOnniges  (die  Landcscultur  Gesetzgebung  Prcusseiu;, 
im  hôhern  Auftrage  mit  Benutzung  amtL  Quellen^  vol.  H,  p.  95.  Dans 
la  principauté  de  Minden,  le  terme  de  unitaireshérédilaires désigne 
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Maïs  la  loi  du  2  mars  1850  ne  saurait  être  approuvée  sur 
bien  des  points  ;  il  importe,  pour  la  démonstration  de  nos 
principes,  de  mettre  en  lumière  ces  différents  points. 

Au  titre  II,  §  2,  les  corvées  {Services  non  mesures,  unge- 
messene  Dienste)  sont  également  soumises  au  rachat.  Mais 
les  corvées  {services  non  mesurés)  portent  la  marque  si  nette 
de  leur  origine  féodale,  que  le  législateur  prussien  en  a 
convenu  lui-même.  On  lit,  en  effet,  dans  la  loi  prussienne 
du  25  septembre  1820  (Gesetzsammlung,  p.  169)  ayant  pour 
but  de  déterminer  exactement  pour  les  pays  westphaliens, 
hanséatiques  et  de  Berg,  quels  droits  y  avaient  été  supprimés 
par  la  domination  française  : 

g  3.  a:  Le  servage  et  la  sujétion  héréditaire  sont  et 
restent  abolis  avec  toutes  leurs  conséquences.  » 

§  4.  «  Sont  considérés  comme  conséquences  et  sont  donc 
abolis...  u**  4  tous  les  services,  même  s'ils  sont  attachés  à 
la  possession  d'un  bien-fonds,  in 

Cette  soumission  de  toutes  les  corvées  au  rachat  prouve 
non  seulement  le  progrès  réalisé  par  notre  période  consti- 
tutionnelle sur  la  période  absolutiste,  elle  prouve  une  chose 
plus  sérieuse  encore. 

La  science,  dont  le  premier  devoir  est  de  se  faire  des 
idées  nettes,  ne  peut  pas  renoncer  au  droit  qu'elle  a  d*ex- 
primer  ses  idées  au  moyen  de  termes  adéquats^  au  moyen 

des  biens  libres,  dont  le  propriétaire  jouit  pleinement  ;  v.  Wigand, 
Pr&vinzialrecht  von  Minden,  I,  120. 

Dareste,  on  n'aperçoit  aucune  raison  sérieuse  en  vertu  de  laquelle 
rayant  droit  ne  devrait  pas  aussi  bien  prouver  la  qualité  de  sa  reven- 
dication, qu*il  prouve  Vexistence  et  Vétendue  de  cette  revendication 
(cf.  Struckmann  dans  les  Beitràge  ziim  Osnabruck,  Eigentumsrecht, 
Beitr.  10,  p.  28;  Reyschbr,  Wurtemberg,  Privatrecht^  I,  411)  et  en 
Tertu  de  laquelle  la  loi  émet  une  présomption  contraire  aux  règles 
générales  sur  la  charge  de  prouver  les  faits,  surtout  enfin  quand  la 
redevance  emphytéotique  résulte  de  la  concession  de  fonds,  Payant 
droit  possédera  en  règle  générale  un  acte  à  ce  sujet,  mais  que 
quand  elle  résulte  de  l'abus  de  la  puissance  féodale,  le  seigneur  n*en 
a  pas  dressé  l'acte. 
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d'une  langue  également  nette.  En  conséquence,  si  la  loi  dé- 
clare non  rachetables  et,  partant,  maintient  des  coirées 
issues,  de  Taven  m(^me  du  législateur  prussien,  du  servage 
et  de  la  sujétion  héréditaire,  elle  commet  un  véritable  vol 
au  diHriment  du  pauvre  et  au  profit  de  Faristocratie  fon- 
cière. 

Voici  en  quoi  consiste  ce  vol  :  Ton  déclarait  ces  corvées 
maintenues,  malgré  leur  origine  féodale  au  moment  même 
où  Ton  reconnaissait  législativement  la  disposition  prohi- 
bitive de  la  conscience  juridique  générale,  à  l'égard  de  cet 
état  de  choses  féodales,  à  tel  point  que  Ton  abolissait  cet 
état  de  choses  comme  contraire  au  droit  (1). 

A  présent  seulement',  quoique  décrété,  le  maintien  de  ces 
corvées,  issues  d'un  état  de  cboses  que  le  législateur  lui- 
même  considérait  comme  la  négation  du  droit,  devenait  une 
véritable  injustice  et  une  violation  brutale  de  la  propriété 
de  la  classe  la  plus  pauvre,  injustice  qui  n'avait  plus  dans 
la  bona  fides  une  circonstance  atténuante.  Comme  le  droit 
juridique  doit  toujours  être  jugé  d'après  la  conscience  de 
l'époque,  les  charges  f(5odales  poiivaieiit,  tout  au  moins  au 
Moyen  Age,  être  imposées  aux  biens  ruraux  et  à  leurs  pos- 
sesseurs, d'une  façon  juridique  et  en  vertu  du  droit  public 
établi,  quoiqu'en  réalité  la  violence,  l'usurpation  et  Top- 
pression  jouassent  souvent  un  ro!e  ess^  ntiel.  Mais  à  présent 
l'on  décrétait  le  main'ien  et  le  rachat  en  capital  de  ces 
droits,  à  une  époque  où  l'on  ne  croyait  plus  à  ce  droit,  aa 
moment  même  oh  ïiiirgaliiéei  1  invalidité  Ae  tous  les  d/oiii 
issus  de  laféodaliié  —  cf.  également  l'art.  42  de  la  Consii- 
tution  du  31  juivier  1830  (2)  — étaient  proclamées  par  le 

(1)  «  Parce  qu  il  ressort  de  toute  la  loi  de  rachat,  particulière- 
ment des  §,:;  2  et  3  que  toutes  les  charges  foncières  issues  d  une 
institution  féodale  et  foncière  doivent  être  abolies  ».  (Erwriguniîs- 
grûnde  des  5.  Sénats  des  Obertribunals  Prâj.  vom  6  nov.  1855. 
Arch.  fiir  Rechtsf.  XVIIÏ,  277. 

(2)  D'après  cette  loi  «  sont  abolis  sans  dédommagement  :  1»  la 
justice  seigneuriale,  la  police  seigneuriale  et  les  droits  de  souverai- 
neté et  les  privilèges  attachés  à  certains  biens  fonciers;  2*  les  obli- 
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législateur,  comme  la  prescription  impérieuse  de  la  cons- 
cience jaridique  générale.  Ce  mmique  de  croyance  en  soi^ 
même,  le  maintien,  dans  le  rachat  en  capital,  d'an  droit  con- 
traire à  la  conscience  législative  cogente,  fait  que  ce  rachat, 
décrété  en  dépit  de  cette  conscience,  est  une  violation  i7/rf- 
gale  de  la  fortune  de  la  classe  la  plus  pauvre  en  faveur 
des  nobles  seigneurs  fonciers,  et  est  conséquemment  un 
véritable  ro/ (1). 

Il  en  est  à  peu  près  de  même  pour  les  impôts  sur  les  mu« 
tations  de  propriétés  (lods)  ;  seules  les  mutations  de  pro- 
priété seigneuriale  sont  abolies,  tandis  que  les  mutations  de 
propriété  vassale  (qui  sont  les  plas  fréquentes)  sont  toutes 
soumises  au  rachat,  exception  faite  des  frais  de  justice 
§§  36-40  de  cette  loi),  pourvu  que  Tassujettissemenl  du 
bien  au  lods  ait  été  reconnu  dans  un  acte  public,  même 
sans  indication  de  sa  motivation  juridique.  11  est  impos- 
sible de  nier  que  les  lods  aient  historiquement,  du  moins 
dans  la  majorité  des  cas,  une  origine  féodale  et  ne  pro- 
viennent pas  des  charges  foncières.  Et  néanmoins  les 
.^S  36-40  (et  particulièrement  la  fin  du  §  3  de  la  loi  cf.  §  39) 
ne  permettent  pas  de  douter  que,  relativement  aux  lods 
mêmes,  la  preuve  du  contraire  de  l'origine  féodale  ne-  soit 
refusée  au  possesseur  rural. 

(/allons  résultant  de  ces  droits,  de  la  protection  seigneuriale,  de  Tan- 
cieune  sujétion  héréditaire,  de  rancienne  organisation  des  impôts 
et  des  métiers  ». 

(1)  Cette  critique  ne  s*applique  naturellement  pas  au  rachat  des 
corvées  à  merci  tel  qu'il  est  prescrit  par  exemple  en  Prusse  dans 
la  période  de  4  80  et  des  années  suivantes.  A  cette  époque-là  ces 
mesures  étaientun  merum  beneficium  pour  Tamélioration  de  la  situa- 
tion de  la  population  rurale,  sans  découler  de  la  conscience  juri- 
tiique  du  législateur.  C'est  pour  cette  raison  que  l'abolition  sans  ra- 
chat des  charges  féodales  ne  fut  pasi  proclamée  comme  Texpression 
législative  de  la  conscience  générale.  Ce  qui  motive  notre  critique, 
c'est  que  cela  s'est  passé  en  1850  et  que  le  rachat  a  été  ordonné 
contrairement  à  la  prohibition  de  la  conscience  générale  publiée 
par  le  législateur  lui-même  (dans  la  Constitution  comme  dans  la 
loi). 
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Il  nous  reste  encore  une  dernière  remarque  à  faire  au 
sujet  de  cette  loi.  L'Assemblée  Constituante  française  elle- 
même  n'avait  prohibé  le  droit  de  rachat  que  pour  les 
charges  résultant  d*une  cession  de  terre  et  qu'elle  jugeait 
contraires  à  la  liberté  du  sol  et  de  l'individu.  Conformé- 
ment à  cette  liberté  elle  n'avait  aboli  rien  de  plus  que  ce 
que  prescrivait  la  conscience  prohibitive,  c'est-à-dire  l'im- 
possibilité de  racheter.  Aussi  elle  avait  déclaré  ces  droits 
exclusivement  rachetables^  tout  en  permettant  aux  obligés 
d'agir  sur  ce  point  à  leur  guise  (1). 

Au  contraire,  la  loi  du  2  mars  1850  a  un  caractère  astrei- 
gnant. Non  seulement  elle  accorde  à  l'obligé  le  droit  de  ré- 
clamer le  rachat  (v.  §  64,  94  et  la  loi  du  même  jour  sur  la 
banque  foncière)  ;  mais  elle  le  permet  aussi  à  Y  ayant  droit; 
et  ainsi  le  rachat  en  capital  des  corvées  et  des  redevauces 
cesse  d'être  proposé  au  libre  choix  pour  devenir  une  obli- 
gation involontaire  ;  au  lieu  de  découler  de  la  liberté  per- 
sonnelle des  obligés,  il  devient  pour  eux  une  contrainte.  Au 
lieu  d'être  une  loi  sur  le  droit  de  «  rachat  »,  celle-ci  était 
plutôt  une  loi  sur  le  rachat  forcé.  Comment  expliquer  des 
mesures  astreignantes  pareilles  prises,  à  une  époque  de 
complète  réaction^  en  faveur  de  la  liberté  personnelle,  et 
laissant  bien  loin  derrière  elles  toutes  celles  des  Assemblées 
révolutionnaires  françaises  ?  Nous  répondrons  d'une  façoa 
analogique  en  examinant  comment  est  motivé  un  projet 
d'abolition,  avec  indemnité  de  l'exemption  de  l'impôt  fon- 
cier (2),  présenté  aux  Chambres,  même  à  notre  époque  et 
sous  un  ministère  libéral.  »  Le  gouvernement,  y  est- il  dit, 
espère,  par  le  présent  projet  de  loi,  résoudre  d'une  façon 
satisfaisante  une  question  qui,  si  elle  n'est  pas  résolue, 
risque  d  être  traitée  bientôt  avec  moins  d'égard.  » 

L'esprit  féodal  sent  que  ses  instants  sont  comptés,  aussi 

(1)  V.  le  rapportde  Tronchet  du28  mars  1790.  t.  XVI  des  proc. 
verb.  de  TAssemblée,  et  les  dispositions  hanovrienues  relatives  au 
rachat  de  1833. 

(2)  A  la  session  de  1859  60.  ^ 


CUAP.    H.    —   LA   THÉORIE  257 

il  se  hâte  de  plonger  à  nouveau  les  deux  mains  dans  les 
poches  du  peuple,  afin  de  transformer  par  une  nouvelle 
violence,  avant  le  chant  du  coq,  la  propriété  féodale  en 
propriété  bourgeoise  (1). 

(1)  Est-il  surprenant  qu'une  loi  soit  interprétée  par  les  tribunaux 
dans  y  esprit  qui  a  présidé  à  sa  création  ?  C'est  ce  qu'a  fait  fort  sou- 
vent le  tribunal  suprême. 

Ainsi  Ton  ne  pouvait  pas  nier  que  l'impôt  appelé  «  Geschoss  »  et 
«  Erbgeschoss  »  ne  fût  un  reste  des  anciens  droits  protecloraux, parti- 
culièrement de  la  justice  seigneuriale,  et  par  conséquent  ne  dût  être 
aboli  sans  rachat  {Praj.  des  Obertrib.,  11  décembre  1853  et  3  juillet 
1855  ;  Entscheidungen,  XXVII,  272,  et  ZeiUchrift  des  Revlsionscoll.,  IX, 
jo)  ;  néanmoins  le  tribunal  suprême  déclara  que  si  les  quittances 
seules  —  provenant  des  ayant-droit  eux-mêmes  —  indiquaient  une 
taxe  sous  le  nom  de  c Geschoss  »,  «  Geschossgeld  »>,  intérêt  du  «  Ges- 
choss »,  etc.,  Ton  ne  pouvait  pas  chercher  l'origine  de  cette  taxe  dans 
un  droit  protectorat  seigneurial  ou  foncier,  ni  parler  de  sa  «  na- 
ture o  d'impôt  (Prô;.  des  Obertrib,,  II,  Sess.  du  22  janv.  1856  ;  Arch, 
fUr  Rechisf.,  XX,  95),  quoique  la  Cour  suprême  eût  déjà  reconnu  par 
un  arrêt  du  16  octobre  1847  {Entscheidungen.  XVI,  264)  1^  nature 
d'impôt  du  «  Geschoss  »  ;  cf.  Parrêt  motivé  déjà  cité  du  10  décem- 
bre 1833. 

Le  §  3  (n?  8)  de  la  loi  avait  déclaré  abolies  sans  rachat  les  servitudes 
destinées  aux  besoins  personnels  des  propriétaires  fonciers  et  de 
leurs  fonctionnaires.  Mais  malgré  V origine  manifestement  seigneuriale 
de  ces  servitudes  et  malgré Tabolition  de  toutes  les  taxes  et  redevances 
issues  de  la  même  façon,  décrétée  au  §3,  la  deuxième  Chambre  delà 
Cour  suprême  en  arriva  à  décider  que  les  impôts  en  lesquels  de  sem- 
blables corvées  avaient  été  visiblement  transformées  n'étaient  pas  abolis 
(Pr«J.du2l  mars  iSoï;Enlscheid  XXVIII,  261),  quoique  la  cinquième 
Chambre  dise  très  justement  :  «  qu^on  ne  voit  pas  la  raison  pour  la- 
quelle le  législateur  qui  abolit  sans  rachat  les  corvées  provenant  du 
droit  de  chasse  laisse  subsister  les  impôts  ayant  même  origine,  at- 
tendu que  Xbl  cause  réprouvée  qui  oblige  à  une  semblable  charge  fon- 
cière reste  la  même,  que  les  servitudes  soient  fournies  en  nature 
ou  aient  été  transformées  en  rente  paiv  convention  ou  par  habitude  ». 
[Pnij,  du  6  novembre  1855  ;  Arch.  fiir  Rechtsf.y  XVIII  278),  et  quoi- 
qu'un jugement  dans  ce  sens  ait  déjà  été  rendu  parla  Cour  suprême 
le  15  juin  1852  {Arch,  fur  Rechtsf.,  VII,  219).  La  décision  de  la 
deuxième  Chambre  de  la  Cour  royale  suprême  (22  avril  1852)  d'après 
laquelle  la  loi  du  2  mars  1850  n'est  pas  applicable  aux  baux  héré- 
ditaires contractés  pour  trois  cas  d?  succession  dans  les  pays  han- 

Lassalle  I.  H 
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Après  avoir  critiqué  la  loi  du  2  mars  1830,  revenons  à 
la  distiactioQ  conceptuelle  développée  plus  haut.  Nous  y 
avons  trouvé  un  principe  aussi  inattaquable  que  facile  à 
appliquer  ;  il  va  nous  aider  à  présent  à  déterminer  d'une 
façon  absolument  sûre  dans  quels  cas  le  dommage-intérèJ, 
ou  la  transformation  et  le  rachat  doivent  ou  no  doivent  pas 
avoir  lieu.  S'il  s'agit  par  exemple  delà  suppression  du  ser- 
vage, il  ne  saurait  être  question  de  rachat,  car  ici  aucun 
droit  issu  de  cette  base  juridique  —  la  souveraineté  per« 
sonnelle  sur  des  hommes  —  ne  peut  plus  subsister  d'après 
la  conscience  actuelle.  Rien  ne  serait  changé  au  cas  où  le 
serf  aurait  été  acquis  par  achat  ;  car  ici  Ton  ne  peut  tenir 
compte  que  du  droit  du  possesseur  primitif.  Aucun  vendeur 
ne  peut  transmettre  des  droits  plus  grands  que  ceux  qu'il 
possède  lui-même  ;   il  transmet  son  titre  avec  la  caducité 
qui  y  est  attachée  et  particulièrement  avec  la  caducité  qu'il 
aura  devant  une  loi  prohibitive  ultérieure.  Le  résultat  est 
le  mèoie  d'après  le  principe  tel  que  nous  Tavons  formulé,  à 
condition  que  l'on  considère  le   dernier  achat.  L'achat  en 
lui-même  est  encore  un  titre  juridique  valide  dont  peuvent 
découler  des  droits. 

Mais  ce  titre  juridique  ne  doit  plus  donner  aucun  droit  à 
un  objet  juridique  qui  serait  l'homme  ;  les  hommes  ne 
doivent  plus  être  vendus  ;  c'est  pourquoi  la  prohibition  est 
totale  ;  aucune  transformation  n'est  plus  admissible,  at- 
tendu qu'il  n'existe  plus  de  droit  qui  en  pourrait  fournir  le 
titre. 
Ou  bien  il  s'agit  de  l'abolition  du  droit  de  chasse. 
D'une  façon  générale,  ce  droit  est  d'origine  féodale  et  sei- 
gneuriale ;  dans  cette  mesure,  il  doit  être  complètement 
abrogé  par  la  conscience  juridique  qui  prohibe  les  droits 

9éatiques  soumis  précédemment  à  la  domination  française,  a  déjà 
été  suffisamment  critiquée  par  Gierse  (Uher  die  Natur  d^r  munster- 
schen  Erbpachte)  et  par  la  Preussische  Gerichtszeitung,  4859,  n«  53. 

L'on  peat  expliquer  comme  on  voudra  ce  désaccord  entre  de  sem- 
blables décisions  et  la  loi.  11  n*en  est  pas  moins  vrai  que  la  Cour 
suprême  a  jugé  selon  ïesprit  de  la  loi. 
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issus  (le  ce  litre  juridique.  L'on  ne  changera  rien  à  la  chose 
en  disant  que  ce  droit  d'origine  féodale  a  été  transmis  ul- 
térieurement parla  vente,  car  jamais  un  titre  n*acquiei*t  par 
le  fait  de  sa  transmission  une  validité  supérieure  à  sa  vali- 
dité primitive,  et  celui  qui  achète  un  droit  ou  une  chose 
Tacheté  toujours  avec  risque  de  les  perdre. 

Néanmoins  une  Bcience  impartiale  se  doit  de  remarquer 
que,  d'un  côté,  il  peut  se  faire  qu'un  droit  de  chasse  a  pu 
être  primilivement  accordé  à  titre  non  féodal,  contre  paie- 
ment, par  un  propriétaire  (c'est  là  une  supposition  que  ne 
confirment  guère  les  faits)  et  que,  d*un  autre  côté,  la  loi  sur 
lâchasse  du  31  oct.  1848  interdit  (1)  au  §  2,  non  pas  de 
séparer  le  droit  de  chasse  de  la  propriété  foncière,  mais  de 
le  séparer  uniquement  sous  la  forme  d'un  droit  réel. 

Pour  ces  raisons,  la  dite  loi  de  l'Assemblée  nationale  prus- 
sienne du  31  octobre  1848  aurait  dû  prononcer  l'abolition 
sans  rachat  du  droit  de  chasse  issu  de  droits  seigneuriaux  y 
et  établir  la  présomption  légale  de  l'origine  identique  de 
tous  les  droits  de  chasse  ;  mais  en  même  temps  elle  aurait  dû 
admettre  la  ;7re2/t;e  contraire  d'une  cession  contre  paiement 
et  prescrire  dans  ce  cas  le  rachat.  On  ne  saurait  rien  re- 
procher de  plus  à  cette  loi.  En  etFet,  d'après  la  nature  con- 
ceptuelle du  sujet  développé  plus  haut,  l'on  ne  voit  pas 
pourquoi,  même  dans  la  mesure  et  relativement  à  la  forme 
sous  laquelle  de  nouveaux  droits  de  chasse  peuvent  naître 
d'après  la  nouvelle  loi,  le  droit  de  chasse  résultant  de  con- 
trats antérieurs  serait  aboli  sans  pouvoir  être  ni  transformé, 
ni  racheté.  — A  ce  sujet  nous  ferons  remarquer  du  reste  que 
ce  rachat  ne  devait  pas  avoir  lieu  dans  les  cas  où  un  pro- 
priétaire foncier  avait  cédé  primitivement  un  fonds  à  un 
posses.seur  rural  en  se  réservant  le  droit  de  chasse. 

Car  cette  réserve  qu'il  faisait  était  un  droit  découlant  de 


(i)  §2  :  «  Le  droit  de  chasse  ne  pourra  plus  être  désormais  séparé 
du  bien  foncier  en  tant  que  droit  réel,  »  C'est  pourquoi  la  loi  du 
7  mars  1850  a  admis,  sous  certaines  conditions  seulement,  la  loca- 
tion de  la  chasse. 
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la  souveraineté  foncière  et  du  droit  public  de  l'époque  féo- 
dale ;  c'est  pourquoi  cette  distinction,  complètement  prohi- 
bée par  la  conscience  actuelle^  perdait  désormais  toute  son 
efficacité.  Mais  quand  on  peut  prouver  que  le  possesseur 
rural  a  acquis  la  propriété  du  fonds  de  terre  avant  d'en  avoir 
cédé  lui-môme  le  droit  de  chasse,  que  celui-ci  a  été  possédé 
par  lui  et  aliéné  par  un  contrat  libre  et  volontaire  —  ou 
quand  le  droit  de  chasse  a  été  réservé  primitivement  au 
moment  de  la  cession  de  la  propriété,  mais  que  cette  aliéna- 
tion a  eu  lieu  entre  égaux  en  droit  (entre  seigneurs  fonciers 
ou  entre  paysans),  sans  être,  par  conséquent,  iniluencée  par 
le  droit  public  (i),  dans  ces  cas  seulement  le  rachat  pou- 
vait et  devait  être  permis. 

L'on  ne  saurait  justifier  cette  loi  par  la  formule  que  nous 
avons  précédemment  exposée  et  dire  :  Des  droits  peuvent 
encore  naître  de  ce  titre  juridique  —  rachat,  — mais  ne 
peuvent  plus  s'appliquer  au  même  objet  juridique  —  la 
chasse  sur  un  bien  étranger —  ;  et  ainsi  justifier  Tabolilion 
sans  dédommagement  dans  tous  les  cas.  Caria  loi  du  31  oc- 
tobre a  aboli  (comme  nous  l'avons  déjà  vu)  le  droit  de 
chasse  en  tant  que  droit  réel,  mais  non  pas  en  tant  que 
droit  de  fermage  personnel  ;  il  est  au  contraire  admis  sous 
cette  dernière  forme,  sous  des  conditions  précisées  ultérieu- 
rement par  la  loi  du  7  mars  1830.  Or,  le  fermage  repré- 
sente également  un  achat,  ï achat  des  fruits  pour  un  nombre 
déterminé  d'années  ;  et  alors  Ton  ne  voit  pas  pourquoi  le 
droit  de  chasse,  s'il  est  né  dans  les  circonstances  qui 
viennent  d*être  déterminées  et  s'il  est  soumis  aux  conditions 
spécifiées  par  la  loi  du  7  mars  1850,  n'est  pas  devenu, 
d'après  le  §  10  de  cette  loi  du  bail,  d'une  durée  extrême  de 
12  ans  ou   n*a   pas  été  racheté  d'une  autre  manière.  Ainsi 

(1)  La  loi  de  rAssemblée  nationale  française  du  i5  mars  1790 
(litre  II,  art.  24)  résultant  visiblement  du  môme  raisonnement,  dé- 
cide très  justement  que  :  «  sont  exceptées  delà  suppression  ci-des- 
sus  et  seront  rachetables  :  :  1°  Les  banalités  qui  seront  prouvées 
avoir  été  établies  par  une  convention  souscrite  entre  une  commu- 
nauté d'habitants  et  un ;^ar//cM//er  non  seigneur  ». 
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Ton  a  plus  prohibé  que  n'exigeait  la  coascieoce  législatrice 
prohibitive  (1). 

Poursuivant  notre  examen  des  cas  où  un  dommage-inté- 
rêt, c'est-à-dire  une  transformation,  peut  ou  ne  peut  pas 
avoir  lieu,  nous  supposerons  à  présent  qu'il  s'agit  d'abolir 
l'exemption  de  l'impôt  foncier  de  certaines  classes  de  pro- 
priétaires fonciers.  Ici  la  conscience  prohibitive  nous  dira  : 
11  ne  doit  pas  y  avoir  de  privilèges.  Donc  le  titre  juridique 
et  le  droit  qui  en  découle  sont  soumis  à  une  môme  prohi- 
bition. Ici  le  droit  disparaîtra  totalement  et  ne  pourra  pas 
subsister  sous  une  nouvelle  forme.  Mais  le  dommage-inté- 
rêt, comme  nous   Tavons  vu,  supposerait  une  semblable 
transformation  formelle  et  considérerait  comme  subsistant 
toujours  ce  privilège  aboli  par  la  conscience  juridique  du 
peuple.  L*on  ne  saurait  raisonnablement  objecter  que  les 
dits  biens  ont  non  seulement  été  acquis  par  héritage^  mais 
aussi  par  achat  et   ont  été   payés  dans  ce  cas  d'après  le 
revenu  net,  calculé  sur  ce  qu'ils  étaient  exempts  d'impôts. 
En  effet  le  privilège  de  l'exemption  d'impôts  ne  peut  être 
ni  venduj  ni  transmis  héréditairement  par  son  premier  pos- 
sesseur avec  une  validité  plus  longue  que  celle  que  recon- 
naît l'Etat.  Le  vendeur  a  vendu  le  bien  tel  qu'il  l'a  possédé 
lui-même  ;  il  jouissait  du  privilège  de  l'exemption  d'im- 
pôts jusqu^au  jour  où  aurait  été  publiée  une  loi  prohibi- 
tive. Si  un  droit  compris  dans  l'achat  vient  à  être  aboli, 
c'est  en  vertu  du  vieux  principe   du  droit   de  propriété  : 
res  périt  domino. 
Le  contrat  d'intérêt  représente  certainement  un  droit  ac- 


(l)Si  celte  critique  a  été  faite  dans  Tintérét  de  la  stricte  impar- 
tialité qui  s'impose  à  une  théorie  scientifique,  il  va  de  soi  que  l'on 
ne  saurait  reprocher  à  l'Assemblée  nationale  de  1848  de  n'avoir  pas, 
sous  rinfluence  brutale  des  événements, respecté  cette  distinction; 
on  le  peut  d'autant  moins  que  cette  distinction  n'a  qu'une  significa- 
tion théorique  et  qu'il  y  a  fort  peu  de  cas  où,  d'après  les  développe- 
ments qui  précèdent,  le  rachat  aurait  dû  avoir  lieu  ;  tandis  que  le 
juriste  ne  tient  compte,  comme  dit  l'adage,  que  du  cas  général  (quod 
plerumqiie  fit). 
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qnis.  Et   pourtant,    lorsque  Justinîen,    le   gouvernement 

prussien  et  d'aut^*es  législateurs  ont  publié  des  lois  sur  le 
taux  maximum,  lois  qui  devaient  rétroagir  sur  les  contrais 
existants  et  les  réduire  au  taux  désormais  permis,  jamais 
personne  n'a  songé  à  réclamer  de  l'Etat  un  dédommage- 
ment pour  le  montant  d'intérêts  dont  on  était  privé  par  ces 
lois  :  ce  dédommagement  aurait  consisté  pour  TEtat  à  payer 
lui-même  des  intérêts  prohibés  par  ces  lois.  Or,  s'il  en  est 
ainsi  dans  le  domaine  du  droit  privé,  où  la  caducité  attachée 
à  tout  contrat  devant  une  loi  prohibitive  ultérieure  a  pu 
jusqu'à  présent  soulever  des  difficultés  que  fera  disparaître 
une  théorie  complète,  de  semblables  diificultés  n'ont  au- 
cune raison  d'être  dans  le  droit  public. 

Enfin,  pour  ce  qui  est  de  Yimpàt,  tout  le  monde  devrait 
savoir  qu'un  droit  excluant  à  perpétuité  le  droit  de  la  sou- 
veraineté qui  appartient  à  l'Etat,  d'exiger  des  contributions 
dans  l'intérêt  public  et,  par  conséquent,  l'exemption 
d'impôt  ne  saurait  être  qu'un  privilège  momentané. 

C'était  à  Tachet^ur  de  tenir  compte,  au  moment  de 
l'achat,  de  la  valeur  de  ce  privilège  et  de  sa  suppression 
possible  :  quant  à  l'Etat,  cette  suppression  ne  lui  impose 
aucune  obligation. —  Ainsi  donc  l'argument,  d'après  lequel 
l'achat  était  basé  sur  le  revenu  net  du  fonds  exempt  d'im- 
pôt, n'a  aucune  valeur  juridique  et  est  en  même  temps  d*une 
véritable  faiblesse  logique. 

A  un  autre  point  de  vue.  il  constitue  la  plus  monstrueuse 
des  absurdités.  Car  s'il  était  capable  de  démontrer  la 
moindre  des  choses,  il  démontrerait  qu'il  existe  un  droit 
acquis  à  Timmutabililé  quantitative  de  tout  impôt. 

L'on  achète  tous  les  biens-fonds  en  se  basant  sur  leur 
revenu  net  et  par  conséquent  en  tenant  compte  de  la  charge 
foncière  à  laquelle  ils  sont  soumis  au  moment  de  Tachai. 
Si  donc  la  cote  foncière  est  augmentée  par  l'Etat, —  ce  qui 
n'a  jamais  eu  lieu  jusqu'à  présent  à  une  semblable  occa- 
sion et  qui  n'est  même  pas  possible  dans  le  système  actuel 
de  nos  contributions  —  sans  que  l'impôt  sur  toutes  les 
formes  du  capital  mobilier  soit  augmenté  exactement  dans 
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les  mêmes  proporlions,  il  peut  très  bien  arriver  dans  cer- 
taines circonstances,  que,  par  ce  fait,  le  revenu  net  des  pro- 
priétés achetées  soit  inférieur  au  revenu  qu'aurait  rapporté 
le  capital  consacré  à  leur  achat.  Ainsi  TEtat  n'aurait  pas 
alors  le  droit  de  leur  imposer  une  contribution  supérieure 
à  celle  à  laquelle  ils  étaient  soumis  au  moment  de  l'achat. 
Il  y  a  plus.  Le  revenu  net  des  biens-fonds  ou  la  rente  fon- 
cière repose  sur  le  prix  du  blé  ;  celui-ci  est  réglé  par  le  prix 
coûtant  maximum  auquel  une  nation  doit  se  procurer  la 
récolte  de  son  propre  sol  ou  les  produits  étrangers.  Or, 
lorsque  les  droits  d'entrée  sur  les  produits  du  sol  sont  dimi- 
nués ou  augmentés,  le  revenu  net  des  propriétés  est  tou- 
jours et  inévUablemeni  diminué. 

Il  en  résulterait  que,  à  cause  des  achats  effectués  à 
l'époque  où  régnaient  les  droits  d'entrée  déterminant  le 
revenu  net  des  biens,  TËtat  n'aurait  aucunement  le  droit 
d'augmenter  ou  de  diminuer  les  droits  d'enlrée  ;  ou  du 
moins  il  devrait  dédommager  les  propriétaires  fonciers  pour 
cette  suppression  des  droits  d'entrée  par  le  paiement  d'un 
capital  dont  les  intérêts  seraient  Téquivalent  complet  ou 
approximatif  de  la  diminution  du  revenu  foncier  après  la 
baisse  du  prix  des  céréales.  —  Et  en  fait  c'est  là  la  raison 
pour  laquelle  les  torys  anglais  ont  si  longtemps  combattu 
la  suppression  des  droits  d'entrée  sur  les  céréales.  Mais  Us 
alléguaient  qu'ils  défendaient  ainsi  les  intérêts  agricoles 
du  pays  tout  entier,  lésés  par  cette  suppression.  Et  lorsque 
la  conscience  publique  eut  décidé  la  suppression  des  droits 
sociaux  d'une  manière  irrévocable,  ils  n'eurent  pas  l'impu- 
dence de  réclamer  de  la  nation  un  dédommagement  pour 
couvrir  la  diminution  de  leur  revenu.  Il  y  a  plus.  On  sait 
que  la  rente  foncière  est  établie  d'après  le  prix  de  revient 
des  céréales  sur  le  sol  le  plus  improductif  qu'une  nation 
doit  cultiver  pour  se  procurer  la  subsistance  nécessaire  ; 
or,  si  l'Etat  venait  à  se  rendre  compte  que  les  terres  les 
moins  productives  sont  trop  imposées,  il  n'aurait  môme  pas 
le  droit  de  modifier  cet  élat  de  choses  injuste  et  de  dimi- 
nuer ou  de  supprimer  les  impôts  de  ces  terres,  ou  il  serait 
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obligé  d* acheter  au  préalable  ce  droit,  moyennant  le  paie- 
ment d'un  capital,  aux  possesseurs  des  autres  catégories  de 
terres  ;  en  e^Iet  la  diminution  ou  la  suppression  des  impôts 
établis  sur  les  terres  les  moins  productives  entraîne  la  dimi- 
nution du  revenu  net  que  Ton  a  cru  s'assurer  en  achetant 
des  terres  plus  productives. 

En  définitive,  nous  voyons  par  ce  qui  précède  que  cette 
prétention  à  un  dédommagement  signifie  ceci  :  il  n'existe 
pas,  en  somme,  de  droit  public  ;  tout  le  droit  public  n'est 
en  réalité  que  la  propriéié  privée  d'une  classe  possédante  à 
laquelle  TElat  doit  acheter  tous  les  droits  nécessaires  à  son 
développement.  Si  néanmoins  Ton  accorde  un  dédommage- 
ment pour  la  suppression  de  Texemption  d'impôts  fonciers 
des  biens  seigneuriaux,  comme  ce  privilège  est  aboli  dans 
sa  substance  par  la  conscience  juridique  prohibitive  de 
Tépoque,  et  comme  par  conséquent  il  n'est  rien  resté  de  lui 
qui  puisse  être  l'objet  d'un  dédommagement,  d'une  trans- 
formation ou  d'un  rachat,  il  se  produit  ici  ce  que  nous  avons 
dit  plus  haut.  Comme  il  n'y  a  plus  rien  à  racheter,  un  sem- 
blable dédommagement  ne  représente  pas  un  rachat^  mais 
un  tribut  que  paie  un  peuple  à  une  classe  régnante  et  re« 
connue  comme  telle  par  le  fait  de  ce  tribut,  afin  d'obtenir 
ainsi  un  droit  —  partiel  —  au  développement  de  l'esprit 
public.  H  y  a  ici  une  contradiction  monstrueuse  et  catégo- 
rique :  la  conscience  législatrice  abolit  le  privilège  de  caste 
au  moment  même  où  par  ce  tribut  Ton  proclame  la  sou- 
veraineté de  la  classe  privilégiée  et  où  l'on  exige  que  le 
peuple  reconnaisse  cette  souveraineté.  11  y  a  plus  :  de  mo- 
mentané qu'il  était,  le  privilège  devient  par  là  définitif  ti 
perpétuel,  puisque    le  capital  accordé  pour   le  rachat  de 
l'exemption  d'impôts  assure  pour  toujours,  dans  ses  inté- 
rêts perpétuels,  l'équivalent  de  l'exemption  d'impôts,  la- 
quelle  n'avait  jusque-là   qu'une  durée  déterminée.    Une 
semblable  proposition  constitue  une  révolte  catégorique 
contre  la  logique  ;  à  son  tour  elle  doit  nécessairement  ré- 
volter le  sens  juridique  impartial. 

Quand  un  gouvernement  a  la  faiblesse  inconcevable  de 


CHAP.    II.    —   LA   TnÉORIB  265 

faire  une  semblable  proposition  —  comme  a  fait  le  gou- 
vernement prussien  au  moment  où  nous  écrivons  ces 
lignes  (1)  —  il  renonce  par  là  complètement  au  droit  souve- 
rain de  TËtat  ;  et  quand  une  Chambre  s'oublie  au  point 
d'accepter  cette  proposition  par  égard  pour  celte  faiblesse  (2), 

(1)  Hiver  de  1859. 

(2)  Les  développements  qui  précèdent  sont  la  simple  conséquence 
des  principes  purement  généraux  qui  font  loi  en  cette  matière.  Mais 
une  pareille  proposition  est  encore  beaucoup  plus  illégale  en  Prusse 
qu'ailleurs  :  en  effet  la  loi  du  27  octobre  1810  sur  Torganisation  des 
impôts  et  les  finances  de  TEtat  y  avait  aboli  sans  rachat  Vcxemption 
d'impôts  des  biens  fonciers  seigneuriaux.  11  est  dit  dans  cette  loi  : 
«  L'on  établira,  par  la  voie  la  plus  courte,  un  nouveau  cadastre 
d'après  lequel  on  réglera  Fimpôt  foncier.  Notre  intention  n*est  nul- 
lement d'augmenter  les  impôts,  mais  de  les  répartir  d'une  façon 
égale  et  proportionnelle  entre  tous  les  contribuables.  Néanmoins 
sont  abolies  toutes  les  exemptions  qui  ont  cessé  d'être  conciliables 
soituvecla  justice  naturelle  {U) y  soit  avec  l'esprit  dans  lequel  sont 
administrés  les  autres  Etats  (sic  !). 

u  Les  biens  fonciers,  qui  ont  été  jusqu'à  présent  exemptés  de  la  cote 
foncière,  doivent  y  efre  soumis  sans  exception  et  nous  voulons  qu'il  en 
soit  également  ainsi  pour  nos  propriétés  domaniales.  Nous  espérons 
que  ceux  auxquels  cette  mesure  s'applique  comprendront  qu'on 
lie  pourra  plus  leur  reprocher  désormais  de  se  soustraire,  au  préjudice 
de  /eiirs  concitoyens,  aux  charges  publiques  et  que  les  impôts  qu'ils  aw- 
ront  à  payer  seront  bien  inférieurs  aux  frais  qulls  auraient  à  supporter 
si  l'on  voulait  exiger  d'emc  les  obligations  de  service  féodal  que  compor- 
taient primitivement  leurs  biens»  » 

C'est  ainsi  que  parlait  la  loi  de  1810.  Jamais  elle  n'a  été  abrogée  ; 
mais  la  noblesse  a  toujours  su  s'opposer  à  son  exécution.  Dès  1810 
l'exemption  d'impôts  était  déjà  contraire  à  la  justice  naturelle  comme 
la  loi  le  reconnaît  expressément.  Mais  depuis  cette  époque  elle  est 
contraire  à  la  loi  qui  Ta  abolie  expressément  sans  rachat  et  dont  les 
principes  sont  partout  conformes  à  ceux  qui  ont  été  développés 
plus  haut.  S'il  n'est  pas  surprenant  que  l'appel  fait  par  Frédéric 
Guillaume  III  à  la  conscience  juridique  des  intéressés  n'ait  pas  été 
entendu  par  l'aristocratie  ignorante  du  droit,  dénuée  de  conscience 
et  adonnée  à  ses  éternels  instincts  de  pillage,  il  est,  par  contre, 
extrêmement  surprenant  qu'un  gouvernement  qui  prétend  porter 
Tétendard  libéral  commette Tillégalité  de  proposer  un  dédommage- 
ment pour  un  privilège  aboli,  contraire  à  la  «  justice  naturelle  »  et 
contraire  également  à  la  loi   depuis  50  ans,  et   ose    ainsi  prouver 
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elle  agirait  beaucoup  plus  logiquement  en  proclamant  {\) 
à  nouveau  la  soumission  féodale  du  peuple  aux  proprié- 
taires fonciers  nobles. 

Nous  bornerons  ici  nos  développemenls  sur  la  distioc- 
tion  conceptuelle  entre  les  cas  où  les  lois  probitives  près* 
crivent  Tabolilion  pure  et  simple  de  droits  existants  et 
ceux  où  elles  prescrivent  leur  transformation  oa  rachat, 
pour  revenir  à  l'objet  principal  de  nos  recherches. 

Nous  avons  démontré  jusqu*à  présent  que  des  lois  prohi- 
bitives qui  excluent  de  la  sphère  juridique  comme  illicite 
un  droit  antérieur,  doivent,  sans  qu'il  y  ait  rétroaction  et 
sans  que  le  libre  arbitre  juridique  ou  le  principe  de  la  soli- 
dité des  droits  acquis  soient  atteints,  agir  sur  des  contrats 
existants  et  ne  pas  laisser  subsister  les  droits  devenus  illi- 
cites ;  et  nous  en  avons  dit  la  raison. 

Il  nous  faut  à  présent  définir  dans  quelles  limites  concep- 
tuelles ce  qui  vient  d'être  dit  est  vrai.  Nous  allons  donc 
avoir  à  mgntrer  quand  des  lois  prohibitives  doivent  exer- 
cer Taction  indiquée  et  quand  elles  ne  peuvent  pas  l'exer- 
cer, sous  peine  d'être  entachées  de  rétroactivité. 

En  établissant  cette  distinction,  nous  ne  détruirons  en  ao- 
cune  façon  ce  qui  a  été  développé  jusqu'à  présent;  an  con- 
traire, nous  mettrons  expressément  en  relief  ce  qui  a  élr 
supposé  tacitement  Jusqu'ici. 

En  déterminant  la  limite  unique  à  laquelle  est  soumise 


clairement  au  peuple  que  tous  les  beaux  discours  constitatioQnels 
ne  sont  minne  pas  à  la  hauteur  de  VabsoliUismc  éclairé. 

(1)  L'on  sait  du  reste  le  sort  qu'a  eu  depuis  ce  proiet  de  dédom- 
magement présenté  par  le  ministère  pendant  la  session  de  i8o9-6<^. 
Accepté  par  la  deuxième  Chambre,  il  le  fut  nalurellemeni  aussi  par 
la  Chambre  des  seigneurs  qui  se  donna  Tair  de  se  sacrifier  héroïque- 
ment (!) 

Il  fut  ensuite  retiré  par  le  ministère  parce  qu'il  faisait  double 
emploi  avec  une  autre  proposition  de  péréquation  des  impôts  fon- 
ciers dans  toutes  les  provinces,  qui  n'avait  pas  imposé  de  «  sacri- 
fices »  de  celle  espèce  à  l'aristocratie  foncière  et  qui,  pour  celle 
raison,  avait  été  rejetëe   par  la  Chambre  des  seigneurs. 
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Taction  immédiate  des  lois  astreignantes  sur  des  droits 
existants,  d'une  part  nous  motiverons  plus  profondément  et 
consoliderons  d'tmg  façon  définitive  tout  ce  qui  a  été  dit 
jusqu'ici  ;  d'autre  part  nous  mettrons  la  ici  dévelop[)ée  à 
l'abri  des  abus  et  c'est  précisément  par  cette  distinction 
conceptuelle  que  nous  démontrerons  la  vérité  de  notre 
théorie  jusqu'à  bi  suprême  évidence. 

Donc  après  n'avoir  vu  jusqu'à  présent  que  d'une  façon 
générale  que  les  lois  prohibitives  doivent  agir  immédiate- 
ment, nous  allons  maintenant  développer  la  loi  concep- 
tuelle qui  déterminera  quand  les  lois  peuvent  et  quand 
elles  ne  peuvent  pas  agir  de  la  sorte. 

L'on  sait  que  Savigny  n'admet  pas  l'action  des  lois  pro- 
hilives  sur  les  contrats  antérieurs  (1). 

Et,  chose  surprenante,  c'est  précisément  l'idée  sur  la- 
quelle repose  la  théorie  de  Savigny,  qui,  saisie  dans  sa  si- 
gnification véritable,  nous  indique  dans  quelle  limite  et 
pour  quelle  raison  les  lois  prohibitives  peuA^ent  ou  ne  peu- 
vent pas  agir  immédiatement.  Savigny  lui-même  n'a  pas 
compris  la  nature  et  la  signification  véritables  de  Tidée  à 
laquelle  il  obéissait.  Il  ne  pouvait  nécessairement  pas  la 
comprendre,  parce  que,  dans  cette  idée  qui  ne  contient 
précisément  que  la  conséquence  dérivant  du  concept  pour 
la  question  spéciale  de  l'action  des  lois  prohibitives,  il  a  vu 
par  erreur  la  loi  principale  de  toute  la  matière  rétroactive, 
c'est  à-dire  de  la  question  des  collisions  de  lois  dans  le 
temps. 

Fartant  de  ce  point  de  vue  faux,  Savigny  devait  néces- 
sairement en  tirer  des  conséquences  pratiques  fausses.  Par 
là  s'explique  également  sa  conception  non  canceptuelle 
et  erronée,  ainsi  que  ses  développements  sur  Yacquisition 
et  Vexistence  des  droits,  qui  ne  sont  ni  épuisants,  ni  caté- 
goriques, ni  justes. 

(1)  Par  exemple,  VIII,  436  :  «  et  ainsi  nous  rejetterons  cette  affir- 
mation souvent  formulée,  d'après  laquelle  de  nouvelles  lois  prohi- 
bitives doivent  pouvoir  modifier  la  nature  de  contrats  conclus  anté- 
rieurement »  etc.. 
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Néanmoins  il  est  évident  pour  tous  ceux  qui  réfléchissenl 
que  ce  qui  suit  ne  représente  que  l'idée  fondamentale  de  la 
théorie  de  Savigny  ;  mais  nous  l'avons  élevée  à  une  hau- 
teur où  elle  se  saisit  elle-même^  où  elle  pénètre  elle-même 
sa  propre  vérité. 

La  loi  que  nous  avons  à  développer,  et  dont  nous  démoD- 
trerons  plus  tard  qu'elle  découle  avec  une  nécessité  imma- 
nente A^  notre  concept  de  la  non- rétroactivité,  est  la  sui- 
vante : 

Toutes  les  lois  prohibitives  ou  cogentes,  si  différente  que 
puisse  en  être  la  teneur,  ne  sont  jamais  que  de  deux  sortes. 

Elles  peuvent  décider  qu'un  droit  déterminé,  ayant 
existé  jusqu'alors,  cesse  de  pouvoir  être  la  propriété  {\)  de 
l'individu  et  ne  peut  plus  recevoir  ce  caractère  par  aucune 
espèce  d'acte  et  de  volonté  (2). 

(i)  H  va  de  soi  que  nous  n'entendons  pas  ici  ce  mot  dans  le  seD> 
étroit  de  propriété  rce//tf,  mais  dans  ce  sens  plus  général  dans  lequel 
tout  ce  qui  peut  être  soitmis  à  la  souveraineté  absolue  d'une  volontr 
individuelle f  doit  être  appelé  propriété  de  Tindividu  ;  donc,  dans  le 
sens  que  donne  le  Code  prussien  au  terme  de  propriété  :  I"  partie, 
tit.  VllI,  ^i  :  i<  Est  appelé  propriétaire  celui  qui  a  le  droit  de  disposer 
de  son  propre  chef  exclusivement  et  par  lui-même  ou  parrinternu'- 
diaire  d'un  tiers,  de  la  substance  d'une  chose oud'un  rfrai(  ».  — Nous 
emploierions  l'expression  de  «  droits  patrimoniaux  »  qui  implique 
aussi  bien  des  droits  réels  que  des  droits  obligatoires,  si  elle  ne 
désignait  pas  uniquement  des  droits  de  nature  matérielle,  tandis 
que  des  droits  de  nature  idéelle,  qui  par  exemple  dans  le  droit  fa- 
milial, conjugal,  etc..  découlent  de  la  puissance  paternelle,  mari- 
tale, elc...  pourraient  être  soumis  à  la  souveraineté  absolue  de  la 
volonté  individuelle. 

(2)  Il  s'agit  donc  ici  de  lois  qui,  pour  rappeler  une  division  ro- 
maine, déclarent  qu'un  droit  est  extra  nostritm  patrimonium.  Car  il 
'est  clair  que  la  distinction  que  nous  avons  faite  repose  sur  la  niôm^ 
idée  que  la  division  romaine  in  res  quse  in  nostro  patrimoniovel  exlm 
nostrum  patrimonium  habenUir  (Gajus,  II,  1-1 1,  Inst.  de  rerum  diris., 
II,  l  D.  de  divis,  rer.  et  quai,  I,  8).  La  seule  différence,  c'est  que 
celte  division  appliquée  par  les  Homaius  à  des  choses  matérielles 
a  été  étendue  ici,  comme  dans  le  code  prussien  (v.  la  note  précé- 
dente) aux  droits  personnels,  La  division  en  res  quae  in  nostro  patri- 
monio  vel  extra  nostrum  patrimonium  habentur  est  du  reste  identique 
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Ou  bien  elles  peuvent  laisser  ce  droit  déterminé  en  tant 
que  droit  qui  peut  être  ou  devenir  la  propriété  de  l'indi- 
vidu et  ne  décider  seulement  que  de  la  forme  et  des  condi- 
tions sous  lesquelles  Tindividu  possédera  ce  droit  d'une  fa- 
çon légale  et  valide. 

Les  lois  prohibitives  de  la  première  catégorie,  celles  qui 
nient  (l)  que  l'individu  puisse  faire  d'un  droit  sa  propriété, 
le  soumettre  à  sa  volonté  privée  (par  conséquent  les  lois 
qui  reconnaissent  qu'un  droit  est  extra  nostrum  pairimo- 
nium,  v.  note  1)  doivent  agir  immédiatement  sur  tous  les 
contrats  existants  et  a  fortiori  sur  tous  les  autres  droits. 

Les  lois  de  la  deuxième  catégorie  qui,  sans  enlever  à  un 
droit  sa  susceptibilité  de  devenir  la  propriété  de  l'individu, 
ne  regardent  que  les  règles  juridiques  qui  déterminent  sous 
quelles  formes  d'actes  de  volonté  et  sous  quelles  conditions 
l'individu  peut  s'approprier  un  droit,  ne  peuvent  jamais 
agir  sur  des  droits  existants,  acquis  par  un  acte  de  vo- 
lonté individuelle  (2). 


à  la  division  in  res  quse  in  commercio  et  qiLX  extra  commerciitm  sunt, 
dont  il  est  question  à  la  iin  du  présent  paragraphe. 

(!)  La  rédaction  de  la  loi  n'importe  pas.  Une  loi  astreignante  peut 
très  bien  être  rédigée  sous  une  forme  positive,  et  être  négative  en 
ce  sens  qu*elle  exclut  son  contraire.  Il  est  superflu  de  répéter  que 
sous  le  nom  de  lois  prohibitives  ou  astreignantes  nous  entendons 
toutes  les  lois  absolues  dont  la  volonté  individuelle  ne  peut  aucune- 
ment s'écarter. 

(2)  L'on  voit  très  clairement  en  quelle  mesure  la  théorie  Savi- 
^^nienne  des  lois  sur  ïacquisilion  et  des  lois  sur  Texistence  des  droits 
correspond  à  ce  qui  précède.  Cette  théorie  est  effectivement  tout  à 
fait  juste  si,  i^  on  la  limite  exclusivement  aux  lois  prohibitives  (abso- 
lues) et  si  2**  on  la  ramène  à  son  concept  développé  plus  haut  pour  re- 
connaître que  les  lois  usur  air  es  y  T  abolition  de  lalex  commissoria,  etc.. 
{v.  plus  loin)  appartiennent  aussi  à  la  catégorie  des  lois  sur  Vexis- 
lencedes  droits,  et  enfin,  si  3o  on  maintient  strictement  ce  principe 
que  les  lois  prohibitives  également  n'exercent  jamais  leur  action 
qu'à  partir  de  l'instant  de  leur  publication,  et  par  conséquent  met- 
tent un  terme  à  l'existence  des  droits  ayant  subsisté  jusqu'alors, 
mais  ne  peuvent  jamais  donner  après  coup  à  des  actions  indivi- 
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Pour  éviter  une  apparence  qui  ferait  croire  que  la  dis- 
tinction catégorique  n'épuise  pas  la  matière  dans  toute  sa 
plénitude,  ou  aboutit  à  des  conséquences  contraires  à  ce 
qui  a  été  précédemment  dit,  nous  commencerons  par  mon- 
trer expressément  que  les  lois  abolissant  les  obligaùoas 
font  partie  de  la  première  classe  des  lois  prohibitives  et 
négatives  (parce  que  les  obligations  reçoivent  leur  caractère 
juridique  déterminé  non  seulement  par  Faction^  sur  la- 
quelle elles  donnent  un  droit,  mais  aussi  parle  dire  de  leur 
acquisition)^  que,  d'une  manière  générale,  un  droit  qualita- 
tivement déterminé  peut  con  linuer  à  subsister,  à  être  sou- 
mis au  pouvoir  de  la  volonté  individuelle. 

Car  c'est  le  litre  d'acquisition  (achat,  prêt,  dédommage- 
ment, etc.),  qui  donne  à  Tobligation  sa  nature  indivi- 
duelle et  sa  qualiiication  juridique,  qui  donne  au  droit  son 

duelles  antérieures  une  portée  que   la  loi  d'alors  ne  leur  donnait 
pas  ou  diminuer  la  portée  que  leur  donnait  cette  loi. 

Mais  la  théorie  de  Savigny  ne  tient  aucun  compte  de  ces  trois 
conditions.  Cependant  point  n'est  besoin  de  prouver  plus  longue- 
ment qu'élevée  à  son  concept  développé  plus  haut,  la  formule  de 
Savigny  est  devenue  quelque  chose  de  tout  différent  :  on  le  constatera 
déjà  de  la  façon  la  plus  sensible  dans  ce  fait  que  les  lois  qui, 
d'après  cette  formule,  font  partie  des  lois  sur  l'acquisi lion  des  droits 
(lois  usuraires,  etc.)  deviennent,  d'après  notre  détermination  du 
concept,  des  lois  sur  l'existence  des  droits,  parce  qu'elles  décla- 
rent qu'un  droit  n'est  pas  une  propriété  (extra  patrimonium),  U 
formule  de  Savigny  (lois  sur  l'acquisition  et  l'existence  des  droits] 
n'est  qu'une  abstraction  rfe  l'esprit  et  elle  a  le  sort  de  toutes  «s 
sortes  d'abstractions  :  les  distinctions  qu'elle  établit  manquent  de 
consistance  et  de  netteté  ;  l'on  ne  saurait  tracer  entre  elles  de 
limite  précise.  Voilà  un  reproche  qu'on  a  toujours  omis  de  faire  à 
cette  division  de  Savigny.  Mais  quand  nous  en  serons  aux  applica- 
tions (i  sur  l'état  personnel;  2,  jura  inre)y  nous  démontrerons  (chose 
qu'il  suffit  de  se  rappeler  ici)  que  les  mêmes  lois  sont  nécessairement, 
selon  que  l'on  se  place  au  point  de  vue  de  ['individu  ou  à  celui  de 
la  loi,  tantôt  des  lois  sur  Vacquisitwn,  tantôt  des  lois  sur  Vexistence 
des  droits  :  et  ainsi  celte  formule  ne  peut  môme  pas  servir  à  faire 
une  division.  •—  Néanmoins,  c'est  le  concept  développé  plus  haut  qui 
se  retrouve,  sans  y  avoir  toute  sa  plénitude,  à  la  base  de  la  formule 
de  Savigny. 
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caractère  déterminé  et  fait  de  lui  ce  qu'il  est.  —  11  en  est 
autrement  pour  les  droits  réels.  Ceux-ci  sont  exclusive- 
ment qualifiés  par  le  caractère  déterminé  de  la  teneur  juri- 
dique à  laquelle  iU  donnent  droit  et  de  l'objet  qu'ils  sou- 
metlent  à  celle-ci.  Ici  donc  le  titre  d'acquisition  à&\\exii\ïïi 
moyen  indifférent  (que  Ton  ait  acquis  une  propriété  par 
usucapîony  héritage,  achats  etc...), une  simple  forme  de  l'ac- 
tion par  laquelle  on  acquiert. 

Les  lois  prohibitives  sur  le  titre  de  r acquisition  font  donc 
partie,  quand  il  s'agit  A' obligations^  de  la  première  catégo- 
rie de. lois;  quand  il  s'agit  de  droits  réels ^  elles  font  partie 
de  la  deuxième  catégorie* 

Le  titre  juridique  d'où  découle  un  droit  réel  n'exercera 
d'influence  que  quand  il  se  retrouvera  dans  la  teneur  du 
droit  à  laquelle  il  donnera  un  caractère  plus  précis.  Dans 
le  droit  germanique,  par  exemple,  des  droits  réels  étaient 
liés  de  droits  seigneuriaux  (souTeraineté,  dépendance  héré- 
ditaire, etc...) —  A  première  vue  on  croira  se  trouver  ici  en 
présence  d'un  tilre  d'acquisition  qui,  par  conséquent,  comme 
tout  titre  d'acquisition  des  droits  réels,  est  sans  influence. 
Mais  ce  titre  juridique  ou  «d'acquisition  apparait  ici  comme 
la  qualification  plus  précise  du  droit  réel  constitué.  11  cons- 
tituait on  domaine  éminent  féodal  (1)  sur  la  propriété  d'un 
autre  [dominium  utile)  (2).  Ou  bien  c'était  le  domaine  émi- 
nent sur  sa  propriété  pleine  et  entière.  Ce  droit  déterminé 
qualitativement  ne  devait  plus  exister  ;  il  était  prohibé  et, 
partantytoules  les  redevances  en  argent  également  prohibées 
qui,  en  elles-mêmes  ou  à  un  autre  titre  juridique,  pouvaient 
encore  très  bien  être  stipulées  à  l'avenir.  Mais  ce  n'est 
pas  dans  la  redevance,  à  laquelle  se  réduit  la  satisfaction 
donnée  à  un  droit  —  car  presque  tous  les  droits  se  rédui- 

(1}  La  seule  diiïérence  qui  existe  ici  est  celle  que  l'on  trouve  tou- 
jours quand  un  contenu  spirituel,  au  lieu  d'être  élevé  à  la  forme 
du  concept^  ne  se  saisit  lui-même  que  comme  une  représentation  abs- 
traite de  r  esprit. 

(2)  LorsquU  était  né  d'un  titre  féodal,  etc..  mais  non  pas  de  la 
concession  du  bien  fonds  sous  la  réserve  du  dominium  directum. 
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sent  en  fin  de  compte  à  un  paiement  en  argent;  —  c'e^l 
dans  la  qualification  précise  donnée  à  cette  teneur  juridique 
que  consiste  la  nature  juridique  de  celle-ci.  Ici  donc  le 
titre  d'acquisition  exerce  une  inHuencc  parce  qu'il  appa- 
raissait comme  la  détermination  de  la  teneur  juridique  par 
laquelle  se  qualifiaient  les  droits  réels  à  présent  prohibés. 
Par  contre,  les  biens-fonds  dont  les  nobles  s'étaient  jadis 
rendus  maîtres,  même  par  les  procédés  les  moins  réguliers, 
ne  leur  furent  naturellement  pas  arrachés  par  la  Révolu- 
tion française  ;  ils  ne  pouvaient  pas  Tètre,  car  ici  le  titre 
féodal  d'action  ne  subsistait  plus  en  tant  que  détermination 
du  droit  réel  constitué  ;  il  était  devenu  purement  et  simple- 
ment  propriété.  —  Ainsi  donc  ce  qui  vient  d'être  dit  au 
sujet  des  droits  réels  ne  contredit  nullement  ce  qui  a  été 
dit  plus  haut  sur  rinHuence  du  titre  juridique  :  c'en  est  au 
contraire  le  complément  et  la  confirmation  nouvelle. 

A  laquelle  de  ces  deux  catégories  ressort  une  loi  prohi- 
bitive ?  Un  examen  un  peu  précis  de  son  contenu  déterminé 
et  de  son  but  nous  l'apprendra  d'une  façon  indubitable. 

Mais  avant  de  démontrer  avec  quelle  nécessité  concep- 
tuelle la  distinction  indiquée  résulte  de  l'ensemble  de  notre 
théorie,  se  justifie  par  elle  et  réciproquement  la  confirmef 
nous  allons  rendre  cette  distinction  plus  sensible  par 
quelques  exemples  concrets. 

Une  loi  donc,  qui  déclare  invalables  la  transmission 
d'une  propriété  sans  tradition  ou  les  donations  sans  insi- 
nuation, ne  peut,  malgré  son  caractère  prohibitif,  agir  sur 
des  contrats  de  vente  ou  sur  des  donations  faites  antérieu- 
rement. Car,  elle  ne  supprime  pas  chez  l'individu  le  droit 
de  posséder  de  semblables  objets  :  elle  est  uniquement  re- 
lative à  la  forme  sous  laquelle  ces  contrats  doivent  être 
conclus.  Il  en  est  naturellement  de  même  pour  toutes  les 
lois  se  rapportant  à  la  forme  et  à  la  validité  extérieures  des 
actes. 

De  môme  quand  une  nouvelle  loi  déclare  les  femmes 
sans  l'autorisation  de  leur  mari,  les  fils  sans  rautorisation 
de  leur  père,  ou  bien  des  personnes  dans  toutes  sortes  de 
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circonstances  incapables  de  contracter  validement  certaines 
espèces  ou  toutes  les  espèces  d'obligations,  ces  lois  prohi- 
bitives n'agissent  pas  sur  des  obligations  déjà  contractées. 
Car  tant  que  Tindividu  peut  faire  valoir  juridiquement  son 
droit  à  de  certaines  prestations  dont  lui  sont  redevables 
d'autres  individus,  les  lois  établissant  les  conditions  dans 
lesquelles  on  peut  exiger  ces  obligations  de  certaines  per- 
ou  même  de  certaines  classes  de  personnes  ne  se  rap- 
porteront qu'aux  formes  et  aux  modalités  déterminées, 
sous  lesquelles  la  revendication  encore  reconnue  possible 
de  catégorie  déterminée  d'obligations  peut  devenir  vala- 
blement propriété  individuelle.  Elles  ne  sont  donc  re- 
latives qu'à  Vacquisition  et  non  pas  à  Vexistence  des  droits 
telles  que  nous  l'entendons.  Ainsi  des  lois  telles  que  le  Se. 
Macedonianum  ou  Vellejanum,  même  lorsqu'elles  sont  vé- 
tablenient  prohibitives  (ce  qui  n'est  pas  le  cas  pour  cette 
dernière,  puisqu'il  était  permis  aux  femmes  de  renoncer,  dès 
Facte  de  garantie,  à  la  protection  de  ce  sénatus-consulte)  ; 
en  un  mot  toutes  les  lois  relatives  à  l'aptitude  cTagir  per^ 
sonnelle  ne  peuvent  jamais  atteindre  des  contrats  anté- 
rieurs. De  même  quand  une  loi  abolit  l'héritage  ou  le  droit 
d'hériter  de  certains  objets  déterminés,  elle  ne  saurait  agir 
sur  des  héritages  déjà  acquis.  En  fait,  Phéritage  n'est  qu'un 
litre  déterminé  d'acquisition  à  la  propriété  d'un  objet  par 
la  continuation  de  l'identité  des  personnes  après  la  mort. 
La  propriété  de  cet  objet  peut  encore  être  acquise  par 
d'autres  actions,  par  l'achat,  l'occupation,  Tusucapion,  etc. 
Mais  quand  une  loi  abolit  le  droit  de  propriété  en  géné- 
ral ou  la  propriété  de  certains  objets,  il  en  résulte  tout  na- 
turellement, sans  qu'il  y  ait  pour  cela  rétroaction,  que  tous 
les  objets  acquis  antérieurement,  soit  par  succession,  soit 
par  achat  ou  par  un  autre  moyen,  cessent  désormais  d'ap- 
partenir à  l'individu.  Car  la  loi  a  retiré  à  ces  objets  la  sus- 
ceptibilité d'être  possédés  en  propre.  Or,  toutes  les  lois  re- 
latives aux  fidéicommis,  aux  charges  féodales,  aux  rentes 
non  rachetables,  etc.,  que  nous  avons  précédemment  ana- 
lysées, sont  des  lois  refusant  à  un  droit  déterminé  le  titre 
Lassalle  I.  t* 
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de  proprirlé  individuelle.  Nécessairement  elles  entraînent 
Tabrogation  immédiate  de  semblables  droits,  même  s'ils 
ont  été  acquis  par  des  contrais  antérieurs.  Une  loi  interdi- 
sant les  substitutions  Hdéicommissaires  se  ramène  à  une 
loi  qui  retire  au  testateur  propriétaire  du  bien  le  droit  de  li- 
miter, par  un  ordre  de  succession  gradué  (I),  la  liberté  qui 
appartient  à  des  générations  ultérieures  de  disposer  de  leurs 
biens  pour  le  cas  de  mort  ou  entre  vifs,  de  limiter  aussi  les 
prescriptions  des  lois  ultérieures  relatives  à  Phéritage  ab 
intestat.  Elle  nie  que  le  droit  à  une  semblable  disposition 
puisse  être  la  propriété  légale  d'un  individu.  Et  ainsi  elle 
enlève  le  caractère  de  propriété  à  un  droit  possédé  anté- 
rieurement en  propre  :  elle  le  met  extra  nostrum  patrimo- 
nium,  c'est-à-dire  en  dehors  de  la  sphère  où  la  volonté  in- 
dividuelle est  souveraine,  et  lui  relire  ainsi  la  capacité  de 
pouvoir  jamais  être  possédé. 

Une  loi  qui  prohibeles  droits  d'origine  féodale,  nie,  comme 
nous  l'avons  vu,  qu'un  droit  à  la  souveraineté  sur  d'autres 
personnes  ou  sur  leurs  biens  puisse  devenir  propriété  indivi- 
duelle. 

Une  loi  qui  interdit  l'irréductibilité  de  corvées,  de  rede- 
vancesen  natureouen  argent, nie, au  fond,  que  laliinilation 
du  libre  arbitrehumain^produiteparrobligationde  l'individu 
à  des  actions  perpétuelles  d'une  nature  déterminée,  puisse 
devenir  la  propriété  légale  d'un  autre  individu.  Pour  celte 
raison,  c'est-à-dire  parce  qu'elles  refusent  à  un  droit  jus- 
qu'alors possédé  le  titre  de  propriété  privée,  lui  enlevant  la 
capacité  d'être  possédé  en  propre  (2),  ces  lois  doivent  agir, 

(1)  Ou  par  la  transmission  de  la  propriété  à  des  générations  qui 
ne  sont  pas  encore  nées  ;  v.  au  sujet  des  fidéicommis  du  droit  alle- 
mand, III,  et  applications,  II  B. 

(2)  Si  paradoxale  que  paraisse  cette  affirmation  à  première  ^iie, 
il  n'en  est  pas  moins  vrai  que  VévoliUion  du  droit  à  travers  fhistoire 
représente  une  limitation  de  plus  en  plus  (jrande  de  la  propriété 
privée.  Quiconque  voudrait  écrire  l'histoire  de  l'évolution  historique 
du  droit  devrait  s'appuyer  sur  cette  idée  maîtresse.  Voilà  qui  n'a 
pas  encore  été  tenté  jusqu'à  présent.  Et  si  on  n'a  pas  encore  pu  le 
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sans  distinction,  sur  tous  les  droits  et  contrats  existants. 
11  se  dégiige  de  tout  ce  qui  a  été  dit  jusqu'ici  qu'il  est  né- 

fairc,  c'est  parce  qu'on  se  laisse  abuser  par  la  nature  dialectique 
des  conséquences,  au  lieu  d*étudier  la  question  en  elle-même.  Ainsi 
l'on  considère  toujours  l'abolition  des  fidéicommis  comme  un 
accroissement  de  la  liberté  de  la  propriété ,  comme  la  suppression 
de  ses  limitations.  Ce  n'est  là  qu'une  conséquence  de  fait,  qui  n'a 
ce  caractère  que  pour  ceux  qui  la  désirent.  Mais  en  réalité  c'est, 
comme  on  vient  de  le  voir,  une  abolition  de  la  liberté  du  proprié- 
taire de  disposer  de  telle  ou  telle  façon  de  sa  propriété  :  c'est  donc 
une  restriction  du  droit  de  propriété.  Ou  bien  Ton  considère  la 
p'riode  et  le  règne  de  la  libre  concurrence  comme  ayant  donné  à  la 
propriété  son  entière  liberté  et  son  véritable  développement  On  la 
qualitie  de  «  liberté  illimitée  de  la  propriété  ».  Voilà  une  consé- 
qui^nce  réelle  qui,  en  vertu  de  la  dialectique  de  touies  les  détermi- 
nations conceptuelles  existe  et  est  indéniable.  Mais,  considérée  en 
e!!o-même,  l'avèuemenl  de  la  libre  concurrence  et  la  suppression 
«les  monopoles  et  des  corporations  repose  sur  cette  idée  qu'un  droit 
erclusif  à  l'exercice  d'un  métier  ou  du  commerce,  c'est-à-dire  qu'un 
droit  empêchant  d'autres  personnes  d'entreprendre  des  actions  per- 
mises en  elles-mêmes,  ne  peut  pas  être  la  propriété  privée  d'un 
individu.  Quelque  contradictoire  et  paradoxale  que  puisse  paraître 
riMle  idée  d'après  laquelle  la  restriction  de  la  propriété  est  une  loi 
(\e  révolution  historique  du  droit,  on  peut  néanmoins  la  confirmer 
par  un  examen  attentif  et  détaillé  :  cet  examen,  nous  ne  le  ferons 
pas  ici  ;  nous  nous  contenterons  de  quelques  considérations  super- 
licîelles. 

11  est  naturel  qu'au  début  de  l'histoire,  l'homme  tende  les  mains 
vers  tout  ce  qu'il  voit  et  se  l'approprie.  11  ne  connaît  pas  de  limite 
à  son  bon  plaisir.  Ce  n'est  que  plus  tard  qu'il  arrive  à  connaître 
toujours  mieux  cette  limite.  Le  fétichiste  brise  encore  ses  idoles 
quand  elles  ne  font  pas  ce  qu'il  veut  ;  il  traite  donc  ses  dieux  eux- 
mêmes  comme  son  bien  propre.  Les  sacra  furent  de  bonne  heure 
soustraits  à  l'arbitraire  privé  ;  mais  l'homme  resta  pendant  long- 
temps encore  la  propriété  d'autres  hommes.  La  vie  du  vaincu  de- 
vient la  propriété  du  vainqueur  et  ce  droit  de  propriété  se  main- 
tient longtemps  encore,  d'abord  absolu,  puis  relatif,  sur  l'esclave. 
L'«5pouse  est  une  propriété  ;  elle  est  achetée  (cf.  la  coemptio,  la  con- 
renlio  in  manum,  etc.).  Les  enfants  sont  la  propriété  du  père  qui 
peut  dans  l'ancien  droit  disposer  de  leur  vie,  et  le  débiteur  insol- 
vable devient  la  propriété  du  créancier. 

.Le  droit  de  disposer  de  la  propriété  est  lui-même  vis-à-vis  de  la 
famille  le  droit  illimité  de  la  débhériter.  Les  lois  sur  la  portion 
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cessaîre  que  le  droit  que  Ton  veut  prohiber^  à  condition 
qu  il  soit  considéré  dans  ce  qu'il  a  de  strictement  particulier 

légiUtnaife  dans  les  legs  et  les  dons,  qui  naissent  peu  à  peu,  sout 
autant  de  restrictions  et  de  suppressions  de  droits  de  propriété. 
L'esclavage  s'atténue  et  devient  le  servage  ;  la  propriété  sur  la  vie 
d'un  homme  n'est  plus  que  la  propriété  de  son  travail  pendant 
toute  sa  vie»  un  droit  à  Tutilisation  de  sa  force  jusqu'à  sa  mort.  A 
son  tour  le  servage  s'atténue  ;  il  devient  une  corvéabilité  à  ditlé- 
rents  degrés,  c'est-à-dire  que  le  drjit  de  propriété  sur  le  travail 
total  d'un  autre  homme  disparaît  et  n'est  plus  que  le  droit  de  pro- 
prié  té  sur  une  utilisation  spéciale  du  corvéable  et  sur  une  partie 
déterminée  de  son  énergie  et  de  son  temps,  ce  qui  lui  permet  de 
pouvoir  acquérir  aussi  pour  son  propre  compte.  Le  jus  primas  noclii 
est  déjà  la  suppression  du  droit  constant  de  propriété  sur  le  corps 
de  la  lemme  esclave  :  ce  droit  se  limite  désormais  à  sa  virginité. 
Le  Moyen  Age  est  précisément  la  période  où,  Ve^lavage  étant  aboli, 
la  volonté  humaine  peut  devenir  propriété  privée, sous  ses  trois  aspects 
essentiels  (généralité,  individualité,  particularité).  Premièrement, 
la  généralité  de  la  volonté  ou  la  volonté  publique  est  propriété ptiia 
aux  degrés  les  plus  divers  ;  elle  l'est  dans  les  droits  de  souverai- 
neté attachée  à  la  propriété  foncière,  dans  les  multiples  privilèges 
des  dilTéreutes  castes  et  classes  ;  dans  les  fonctions  publiques 
obtenues  par  héritage  ou  par  acliat  ;  c'est  la  période  où,  selon  la 
très  juste  expression  d'un  historien  français  du  droit,  «  la  propriété 
féodale  avait  la  prétention  de  tout  embrasser,  l'air  et  l'eau,  les 
affaires  publiques  et  religieuses  »,  où  les  princes  vont  jusqu'à  dési- 
gner leurs  successeurs  par  testament  (cf.  par  ei.  les  testamenis 
dans  SisyiosDi, Histoire  des  Français,  VII,  328  sqq.,  et  dans  les  preuves 
de  VHistoire  de  Lorraine,  par  Dom  Galscet,  IU,  277  sqq.)  Deuxième- 
ment, c*est  la  période  où  la  volonté  individuelle  est  propriété  privée 
de  la  dépendance  personnelle,  sous  toutes  les  formes  grossières  du 
servage  et  de  la  corvéabilité,  ou  même  des  hommes  personnelle- 
ment libres.  Ainsi  le  droit  de  décider  qu'une  héritière  du  fief,  oa 
môme  un  successeur  mâle,  pourra  se  marier,  fera  partie  de  la  pro- 
priété du  suzerain.  Troisièmement,  chez  V homme  libre,  la  particu- 
larité de  sa  volonté  (à  quelle  occupation  et  à  quel  métier  il  peut  se 
livrer,  où  il  peut  vendre  et  acheter)  est  la  propriété  privée  d'autres 
hommes,  par  l'organisation  des  monopoles  et  des  corporations,  des 
banalités,  etc..  Ainsi,  dans  ses  trois  aspects  essentiels,  la  volontt 
humaine  est  propriété  privée  :  voilà  le  caractère  du  Moyeu  Age  au 
point  de  vue  de  la  philosophie  du  droit. 

Puisque   la   volonté  apparaît  sous    se3    trois   aspects   essentiels 
comme  objet  de  propriété,   Ton  peut  dans  ce  système  étendre  la 
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au  point  île  vue  juridique,  ne  doit  nécessairement  pas  pou- 
voir continuer  à  être  acquis  par  aucun  acte  de  volonté  itidù 

propriété  sur  tout  ce  qui  est  possible,  et  par  conséquent  {'(fbsence  de 
liberté  est  totale.  El  c'est  précisément  parce  que  toutes  les  choses 
possibles,  voire  la  volonté  elle-même,  peuvent  être  possédées,  que 
le  droit  de  propriété  est  caractérisé  par  sa  division  spécifique.  Dans 
le  droit  romain  où  l'individualité  est  exclusive,  aucun  droit  sur  une 
chose,  même  admissible  en  lai-même,  ne  peut  être  un  droit  do 
propriété,  s*il  a  d*abord  besoin  de  passer  par  la  volonté  individuelle 
d'un  autre  individu,  du  propriétaire  de  cette  chose,  et  de  la  soumettre. 
De  semblables  droits  ne  représentent  à  Rome  que  des  droits  per- 
sonnels. 

Ici,  au  contraire,  au  Moyen-Age  germanique,  précisément  parce 
que  la  libre  volonté  humaine  peut  être  Tobjet  de  propriété,  tout 
droit  peut  devenir  propriété  réelle  qui  doit  être  transmis  par  la 
volonté  d'un  autre  propriétaire  et  se  soumettre  celle-ci.  Les  nom- 
breuses et  vaines  tentatives  des  germanistes  pour  concilier  la  no- 
tion  de   propriété    germanique    avec    celle   des    Romains,   leurs 
pénibles  et  malheureux  efforts  pour  arriver  à  saisir  la  première, 
leurs  aveux  d'après  lesquels  celle-ci  est  une   «  contradiction  dans 
les  termes  »,  tout  cela  est  sans  valeur,   car,  inconsciemment,  ces 
germanistes  partent  toujours  de  la  notion  du  droit  de  propriété 
romaine  indivisible  et  de  la  notion  du  libre  arbitre  individuel  des 
Romains.  Aucun  d'eux  n'a  compris  cette  chose  si  simple  pourtant, 
que,  si  l'on  veut  déterminer  la  notion  de  propriété  d'un  peuple,  il 
faut  an  préalable  remonter  à  la  notion  de  volonté  de  ce  peuple  et 
étudier  celle-ci.    Aucun    d'eux    ne    s'est    rendu    compte    que   la 
notion  de  volonté  est  différente  chez  les   différents  peuples  :  elle 
varie  avec  Vesprit  historique  de  chacun  de  ces  peuples.  Car  s'ils  s'en 
étaient  rendu  compte,  ils  auraient  également  songé  à  ce  trait  carac- 
téristique des  anciens  Germains  dont  Tacite  fait  déjà  mention  :  les 
hommes  libres  pouvaient  disposer  de  leur  liberté  elle-même  {Germ. 
c.  24),  tandis  que  les  Romains  ne  pouvaient  pas  aliéner  leur  liberté 
et  devenir  esclaves  de  leur  plein  gré.   «  Gonventio  privata  neque 
servum    quemquam,    neque    libertum    alicujus    facere    potest  » 
1.  XXXVII,  de  hb,  cauf.  (40,12).  Rien  n'est  plus  instructif  et  plus 
caractéristique   que   l'étonnement   manifesté    par   le    Romain   eu 
Toyaot  un  Germain  qui  a  aliéné  sa  liberté  au  jeu,  souffrir,  quoique 
plus  jeune  et  plus  robuste  que  son  adversaire,  que  celui  ci  Ten- 
ebaîne  et  le  traite  en  esclave  :  «  quamvis  juvenior,  quamvis  robus- 
lior,  adligari  se  ac  venire  patitur  ;  ea  est  in  re  prava  pervicacia  — 
ipsi  fidem  vocant  9^  u  tant  leur  ténacité  est  grande,  même  dans  une 
mauvaise  came,  mais  eux  appellent  cela  fides,  de  la  fidélité  aux  enga 
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viduellcy  quoique  la  loi  prohibitive  puisse  agir  sur  les 
droits  déjà  exislants  et  fondés  sur  des  actious  individuelles. 

yements  contractés  i>,  ajoute-til,  paroles  qui,  grâce  à  la  conlradtction 
qu'elles  implîqnent,  éclairent  pour  nous  la  psychologie  de  Tesprit 
germanique,  en  même  temps  que  son  évolution  juridique  et  son 
histoire  politique.  Car,  si  la  notion  germanique  de  volonté  est  telle, 
que  l'arbitraire  individuel  soit  en  droit  de  disposer  de  son  propre 
libre  arbitre  individiœl  dans  sa  totalité  et  d^en  faire  ta  propriété  d'un 
autre,  il  est  clair  qu'il  peut  aussi  bien  en  disposer  à*une  partie, 
d*une  action  de  volonté  déterminée,  et  en  faire  la  propriété  légale 
d'une  autre  volonté  individuelle.  Ce  n'est  donc  pas  seulement  Tex- 
ploitalion  d'un  bien-fonds  appartenant  à  un  propriétaire  étranger, 
ezploi talion  où  la  volonté  du  propriétaire  intervient  toujours  et  qai 
est  caractérisée  comme  un  droit  personnel  dans  le  droit  romain; 
c'est  aussi  te  mode  déterminé  de  cette  exploitation  par  le  créancier 
qui  peut  devenir  ma  propriété  réelle  à  tout  jamais.  Et  ainsi  la  pro- 
priété directe  et  la  propriété  indirecte,  la  propriété  de  la  chose  et 
celle  de  son  exploitation  se  différentient  sous  des  formes  multiples 
qui  entravent  les  progrès  économiques  et  industriels. 

Comme  nous  l'avons  déjà  vu  par  l'analyse  de  quelques-unes  de 
ses  lois  importantes,  la  Révolution  française  marque  {'abolition  de 
cette  propriété  privée  sur  la  volonté  humaine  sous  ses  trois  aspecis 
essentiels. 

Tout  grand  progrès  de  la  civilisation  consiste  du  reste  à  res- 
treindre l'étendue  de  la  propriété.  Il  n'est  pas,  croyons-nous, 
nécessaire  de  répéter  ici  que  nous  prenons  le  concept  de  propriété 
dans  son  véritable  sens,  en  tant  que  propriété  privée  exclusive  de 
tel  individu  en  particulier.  Ce  qui  appartient  à  l'individu  en  tant 
que  tel,  à  tout  individu  sans  distinction,  n'est  plus  propriété,  chose 
que  savaient  déjà  les  Romains  ;  et  ici  apparaît  de  nouveau  l'iden- 
tité des  caractères  conceptuels  essentiels,  la  particularité  et  la  géné- 
ralité. 

Nous  ne  nous  écarterons  pas  de  notre  sujet  en  remarquant  que, 
si  Ton  a  coutume  de  désigner  la  période  actuelle  sous  le  nom  de 
période  d'individualisme  et  de  libéralisme,  cette  désignation  est  coa- 
rante,  sans  être  pour  cela  jutiti fiée.  Le  véritable  individualisme  com- 
battrait non  seulement  les  institutions  existantes,  mais  encore  leS 
tendances  du  prétendu  libéralisme  (que  l'on  songe,  par  exemple,  à 
l'attitude  de  Fichte).  Ce  n'est  pas  contre  le  point  de  vue  individua- 
liste que  les  courants  profonds  de  notre  époque  viennent  se  heur- 
ter en  remous  tourmentés  —  le  point  de  vue  individuel  comme 
celui  de  la  généralité  ne  leur  est  pas  contraire  ;  —  c'est  contre  celui 
du  particulier  que  nous  a  légué  le  Moyen  Age  et  que  nous  avons 
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La  raison  en  est  simple.  Si  ce  même  droit  ne  peut  continuer 
à  èlre  acquis  par  aucun  autre  acte  de  volonté,  c'est  que  la 

conservé  comme  un  nœud  dans  notre  substance.  Car  ce  point  de 
vue  particulier  devient  entrave  quand  il  prétend  agir  en  deiiors  de 
la  sphère  qui  lui  est,  à  lui  aussi,  conceptuellement  assignée.  Le 
libéralisme  ne  y  Qui  jamais  pour  ïindividu  les  droits  qu'il  veut,  les 
droits  politiques  comme  le  droit  d'électeur,  les  droits  sociaux 
comme  le  droit  à  la  liberté  du  travail  ;  il  les  veut  toujours  pour 
Vindividu  en  tunt  que  se  trouvant  dans  une  situation  particulière, 
pour  Tindividu  qui  paie  tant  et  tant  d'impôts,  qui  possède  tel  ou 
tel  capital,  etc..  Bref,  il  les  veut  toujours  pour  le  particulier. 

Actuellement,  l'Europe  se  trouve  en  présence  de  deux  questions 
intéressantes  touchant  la  propriété. 

Le  despotisme  oriental  et  la  monarchie  absolue  européenne  se 
distinguent  déjà  d'une  façon  générale  au  point  de  vue  juridique,  en 
ce  sens,  qu'en  Orient,  les  droits  privés  de  l'individu  sont  la  pro- 
priété du  souverain,  dans  l'Europe,  les  choses  seules  qui  relèvent 
de  la  volonté  publique  sont  la  propriété  plus  ou  moins  exclusive 
d'une  famille  déterminée. 

Or,  politiquement,  l'Europe  va  avoir  à  empêcher  que  la  volonté 
publique  d  une  nation  devienne  la  propriété  d'une  seule  famille.  Tel 
est  le  but  déjà  atteint  en  France,  non  seulement  dans  les  principes 
de  la  Révolution,  mais  encore,  en  dépit  des  multiples  apparences 
contraires,  dans  la  réalité.  C'est  ainsi  ~que,  depuis  soixante-dix  ans, 
il  n'y  a  plus  de  dynastie  royale  en  France,  en  outre,  même  les  des- 
potes y  sont  forcés  de  reconnaître  que  le  titre  de  leur  souveraineté 
n  est  pas  entre  leurs  mains  une  propriété,  mais  qu'ils  le  tiennent 
du  peuple  :  enfin,  ils  sont  obligés  de  représenter,  même  à  Tétran- 
ger,  ce  principe,  que  la  volonté  publique  d'une  nation  ne  saurait 
être  la  propriété  d'une  seule  famille  (principe  de  nationalité). 

Cette  question  se  pose  en  Allemagne  sous  une  forme  beaucoup 
plus  intéressante.  Ici,  en  effet,  ce  n'est  pas  seulement  la  volonté  du 
peuple,  mais,  comme  le  peuple  allemand  n'existe  pas,  c'est  le  droit  au 
morcellement  de  l'esprit  national  que  l'on  prétend  être  la  propriété 
de  plusieurs  familles  ! 

Au  point  de  vue  social,  le  monde  est  actuellement  en  face  de  la 
question  suivante  :  aujourd'hui  que  la  propriété  immédiate  sur  l'ac- 
tivité d'un  autre  homme  n'existe  plus^  la  propriété  à  une  exploita- 
tion médiate  de  l'homme  doit- elle  encore  exister?  La  libre  activité 
et  l'exercice  de  la  force  productive  des  individus  doit-elle  être  l'ex- 
clusive propriété  privée  du  propriétaire  de  la  matière  première  et  du 
capital  ;  et  l'entrepreneur  peut-il,  comme  tel,  et  réserve  faite  de  la 
rémunération  due  à  son  travail  intellectuel,  être  propriétaire  du 
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prohibition  de  la  loi  n'est  nullement  dirigée  contre  le  droit 
lui-même,  qui  peut  continuer  à  ôtre  acquis,  mais  contre  ce 

travail  d* autrui  par  une  prime  capitaliste.  Un  profit  capitaliste  est 
formé  de  la  différence  entre  le  prix  de  vente  du  produit  et  la  somme 
des  salaires  et  rémunérations  de  tous  les  travaux  m<^me  intellectuels 
qui,  d'une  façon  quelconque,  ont  contribué  au  produit. 

Le  mot  «  émanciper  »>,  appliqué  aujourd'hui  à  toute  aspiration 
vers  la  liberté,  n  est  pas  très  clair  :  il  devient  au  contraire  très  net, 
si  on  l'entend  rigoureusement  dans  son  sens  primitif  :  e  mancipio, 
affranchis  de  la  propriété.  L'on  vient  de  voir  très   brièvement  que 
révolution  du  droit  à  travers  l'histoire  se  résume  en  une  restriction 
de   la  sphère   de   la  propriété.  On   pourrait  le   démontrer  rigou- 
reusement   et    en    détail    en   étudiant    d'une  façon  critique  les 
lois  et   les   faits  économiques  et  juridiques  des  différentes  périodes 
de  l'histoire.  Mais,  dès  maintenant,  la  loi  que  nous  avons  énoncée 
doit  cesser  de  paraître  paradoxale  ;  il  doit  être  clair,  à  présent,  que 
ce  rétrécissement  progressif  de  la  sphère  de  la  propriété  privée 
n'a  d'autre  cause  que  le  développement  de  la  liberté  humaine  et  n'a 
trpuvé  là  que  sa  réalisation  externe.  Nous  avions  déjà  dit  un  mot 
à  ce  sujet  à  la  page  224.  Nous  y  avions  remarqué  que  le  développe- 
ment  positif  de  l'idée  de  liberté  doit  avoir  pour  conséquence  qu'une 
partie  de  la  volonté  humaine,  considérée  auparavant  comme  alié- 
nable, devient,    dans    une   progression   toujours    croissante,  une 
volonté  inaliénable  [c'est  pourquoi  elle  est  à   présent  considérée 
comme  découlant  de  l'idée  morale  et  du  droit  public  et  est  réglée 
par  des  lois  absolues,  coercitives]  ;  en  sorte  qu'à  présent,  cette  par- 
tie de  la  volonté  antérieurement  aliénable  ne  peut  pas  continuer  à 
être  ou  à  rester  aliénée,  soit  par  une  transaction  volontaire,  soit  par 
des  faits  tels  que  la  guerre,  la  naissance,  la  race,  le  métier,  elc... 
11  est  de  toute  évidence  que  nous  sommes  ici  en  présence  d'un 
accroissement  de  la  liberté  humaine  ;  car,  ce  qui  est  ici  restreint  et 
Umité,  c'est  l'arbitraire  de  l'individu  ou  d'autrui  —  qui  consiste  à 
nier  ce  qu'il  y  a  de  positif  dans  la  liberté.  Mais,  quant  aux  rapports 
des  particuliers    entre  eux,  c'est  justement  ce  développement  et 
accroissement  de  la  liberté  qui   doit  s'exprimer  comme  une  restric- 
tion à  ce  qui  peut  être  soumis  à  la  souveraineté  exclusive  d'individus 
particuliers   et  qui,  par  conséquent,   doit  apparaître  et  apparaît 
réellement,  ainsi  que  nous  l'avons  montré,  comme  une  restriction 
de  la  propriété  privée. 

Sur  le  terrain  économique^  nous  constatons  une  tendance  paral- 
lèle dans  le  môme  sens.  Les  facteurs  de  la  production  et  les  pro- 
duits eux-mêmes  cessent,  dans  une  proportion  croissante,  d'appar- 
tenir à  la  sphère  de  la  propriété  économique,  d'être  achetables,  pour 
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mode  particulier  d'acquisition.  Cette  loi  fait  donc  partie  de 
la  deuxième  catégorie  de  lois  prohibitives  que  nous  avons 
distinguées  plus  haut;  puisque  ces  lois  n'enlèvent  pas  à  un 
droit  l'aptitude  de  devenir  propriété  individuelle,  elles  ne 
peuvent  pas  non  plus  agir  sur  cette  propriété  déjà  acquise, 
par  quelque  acte  de  volonté  que  ce  soit(v.  plus  haut  p.  267 
sqq.). 

Admettons  par  exemple  qu'une  loi  fixe  la  majorité  à 
24  ans,  mais  décide  en  même  temps  qu*à  partir  de  20  ans 
l'on  peut  devenir  majeur  soit  par  le  mariage,  soit  par  réta- 
blissement en  dehors  de  la  maison  paternelle.  Or,  une  nou- 
velle loi  vient  à  paraître  qui  permet  d'acquérir  la  majorité 
par  le  mariage,  passé  Tàge  de  20  ans,  en  môme  temps 
qu'elle  s'oppose  à  cette  acquisition  par  rétablissement  indé- 
pendant. Cette  loi  a  beau  être  interprétée  dans  le  sens  le 
plus  prohibitif,  elle  ne  peut  agir  sur  ceux  qui  ont  déjà  ac-^ 
quis  la  majorité  de  cette  deuxième  façon.  Car,  comme  elle 
laisse  subsister  l'acquisition  par  le  mariage,  Vaction  exer- 
cée parla  loi  sur  la  majorité  de  ceux  qui  se  sont  établis  se- 
rait une  rétroaction  sur  Vaction  particulière  fav  laquelle  ils 
ont  acquis  leur  maj  orité. 

Si,  par  contre,  le  législateur  part  de  cette  idée  que  la  ca- 
pacité d'agir  obtenue  par  la  majorité  ne  doit  être  qu'un 
produit  de  la  maturité  de  la  raison  à  laquelle  on  arrive  à 
un  certain  âge,  et  ne  peut  par  conséquent  être  acquise,  avant 
cet  âge,  par  aucun  acte  de  volonté  individuelle,  une  sem- 
blable loi  pourra  retirer  aux  hommes  de20  ans,  déjà  mariés 
ou  établis,  la  majorité  dont  ils  jouissaient  jusqu'alors.  Il 
n'y  aura  pas  ici  rétroaction,  parce  que  la  nouvelle  loi  n'ad- 
met pas  que  le  droit  de  majorité  puisse  être  acquis.  Car, 
comme  nous  l'avons  déjà  remarqué  (p.  86),  puisque   l'âge 

devenir  graluits,  pour  appartenir  à  la  communauté  (par  la  réduc- 
tion du  prix  de  vente  au  prix  de  revient  et  par  la  diminution  cons~ 
tante  des  frais  de  production)!  Cette  idée  fondamentale  est  très 
juste  en  elle-même  :  dans  ses  Haifnonies  économiques,  Bastîat,  à  qui 
manquait  Tintelligence  critique  des  catégories  économiques,  i*a 
développée  dans  un  sens  trop  spécial  et  totalement  erroné. 
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n'est  pas  le  résultat  d'un  acte  de  volonté,  le  fait  d'atteindre 
cet  âge  ne  constitue  pas  une  acquisition  mais  une  simple 
échéance ;'ïmdïyidu  7i  acquiert  pas  ici  une  propriété  ;  c'e^t 
la  loi  qui  lui  confère  un  droit. 

Mais  ceux  qui  ont  acquis  la  majorité  par  des  actions  in- 
dividuelles, ne  peuvent  pas  prétendre  en  jouir  plus  long- 
temps  que  le  législateur  la  juge  capable  d'être  acquise  (i). 

Quant  à  la  raison  pour  laquelle  les  lois  prohibitives  de 
la  première  catégorie  doivent  agir  immédiatement  (raison 
dont  la  (liposition  réelle  ci-dessus  qui  veut  que  toute  loi 
prohrbilive,  si  elle  permet  à  un  droit  d'être  acquis  par 
à' autres  actes  de  volonté,  fasse  partie  des  lois  prohibitives 
de  la  deuxième  espèce,  n'est  qu'une  application),  loin  d'èire 
une  raison  logique  extérieure,  elle  n'est  que  la  conséquence 
rigoureuse  et  systématique  de  notre  théorie  tout  etitiére.  Elle 
n'est  pas  autre  chose  que  la  distinction  donnée  d'une  façon 
nécessaire  par  la  notion  du  libre  arbitre  individuel  elle- 
même  dont  nous  avons  jusqu'à  présent  fait  sortir  toute  notre 
théorie. 

En  effet,  si  l'abrogation  d'un  droit  stipulé  ne  constitue 
pas  une  violation  du  libre  arbitre,  une  transformation 
d'une  action  individuelle,  parce  que  logiquement  eijuridi" 
quement  la  volonté  et  l'action  ne  peuvent,  en  vertu  de  la 
nature  de  la  substance  juridique  elle-même,  acquérir  et  as- 
surer un  droit  à  l'individu  que  pour  la  durée  où  ce  droit 
sera  reconnu  comme  possible  et  ne  sera  pas  absolument 
exclu  par  la  conscience  juridique  générale,  si  donc  l'action 
n'est  pas  dénaturée  ici,  mais  simplement  ramenée  auxli- 

(1)  Voilà  qui  complèle  ce  que  nous  avons  dit  au  §  1  (pp.  84-90). 
Le  simple  déplacement  de  Tàge  naturel  de  la  majorité  ne  chan^^e 
donc  rien  à  la  majorité  de  ceux  qui  sont  déjà  déclarés  majeui^, 
tant  qu'une  façon  quelconque  d'acquérir  la  majorité  avant  l'âge 
naturel,  par  des  actes  ou  par  une  déclaration  du  tuteur,  etc...  reste 
légalement  permise.  Inversement,  sans  que  le  terme  de  la  majorité 
soit  modifié,  Ton  peut  retirer  ce  droit  à  tous  ceux  qui  l'ont  acquis 
par  des  actions,  si  le  législateur  pense  qu'un  semblable  droit  uo 
peut  pas  être  possédé  avant  un  certain  dge. 
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miles  primitives  de  son  efficacité,  rapplication  des  lois  pro- 
hibitives de  la  deuxième  catégorie  à  des  droits  acquis  par 
des  actes  de  voloaté  individuelle  constituerait  une  véritable 
transformation  de  la  nature  d'actions  individuelles  et  im- 
pliquerait par  ce  fait  une  rétroaction  absolument  inadmis- 
sible. 

Car  les  lois  prohibitives  de  cette  espèce  ne  suppriment 
pas  un  droit,  ne  le  déclarent  pas  incapable  de  devenir  pro- 
priété individuelle.  Au  contraire,  elles  laissent  ce  droit  sub- 
sister et  continuer  à  être  acquis  par  des  actes  de  volonté 
individuelle  ;  elles  se  bornent  à  déclarer  certains  actes  dé-- 
terminés  de  volonté  incapables  d'acquérir  ce  droit.  De  sem- 
blables lois  prohibitives  se  réduisent  à  un  jugement  néga- 
tif de  Tesprit  sur  la  validité  et  reftîcacité  de  certaines  ac- 
tions particulières.  Mais  si  l'individu  est  obligé  de  soumettre 
la  durée  du  droit  acquis  au  jugement  prohibitif  de  Tesprit 
général,  il  est  par  contre  logiquement  impossible  qu'il  sou- 
mette Vaction  déterminée  par  laquelle  il  a  acquis  ce  droit 
à  une  norme  différente  de  celle  qui  existait  au  moment  où 
il  a  accompli  cette  action.  Tant  que  ce  droit  déterminé  qua- 
litativement pourrait  encore  être  acquis  par  d'autres  actes 
de  volonté,  l'individu  pourrait  donc,  à  juste  titre,  reprocher 
à  la  loi  de  rétroagir  (v.  p.  67  et  246  sqq.).  Il  pourrait  allé- 
guer que  s'il  avait  su  ce  qui  arriverait,  il  se  serait  appro- 
prié ce  droit  sous  une  forme  et  dans  des  conditions  encore 
permises  par  la  loi.  11  pourrait  donc  se  plaindre  de  la  vio- 
lation de  sa  liberté  et  de  sa  responsabilité  d'homme  ;  pour 
les  raisons  qui  ont  été  exposées,  ce  reproche  ne  serait  pas 
fondé,  si  ce  droit  qualitativement  déterminé  ne  pouvait  plus 
être  acquis  paiv  aucun  acte  de  volonté.  Il  est  fondé  ici  parce 
que  la  prohibition  ne  vise  aucunement  le  droit  lui-même, 
mais  Vaction  particulière.  11  est  fondé  parce  que  l'action,  par 
laquelle  le  droit  s'acquiert,  est  une  action  momentanée,  qui 
ne  dépend  de  la  conscience  juridique  de  tout  le  peuple  que 
pendant  son  exécution  et  qui,  par  conséquent,  n'est  sou- 
mise qu'aux  lois  prohibitives  du  moment,  tandis  que  le 
droit  lui-même^  en  tant  que  durable  pour  tous  les  temps, 
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reste  soumis  aux  lois  prohibitives  de  toutes  les  époques. 

Il  résulte  en  même  temps  de  la  distinction  conceptuelle 
que  nous  avons  faite,  et  d'une  façon  générale  de  la  raison 
conceptuelle  qui  justifie  l'action  des  lois  prohibitives,  que 
celies-ci  suppriment  le  droit  prohibé,  à  partir  de  Tépoque  de 
leur  publicaliouy  que,  partant,  toutes  les  conséquences  juri- 
diques antérieures  à  la  loi  conservent  leur  plein  eCFet.  Leur 
suppression  impliquerait  nécessairement  une  rétroaction  ; 
c:ir  l'individu  ne  s'est  soumis,  et  ne  devait  se  soumettreàla 
non-existence  de  son  droit  qu'à  partir  du  jour  où  la  cons- 
cience juridique  l'excluait. 

C'est  à  présent  seulement  que  la  théorie  de  l'action  des 
lois  absolues  nous  apparaît  dans  son  développement  corn- 
plet.  Désormais  nous  aurons  partout  à  déterminer  si  une 
loi  prohibitive  peut  ou  ne  peut  pns  modifier  des  situations 
de  droits  existantes.  Pour  ce  faire,  nous  n'aurons  qu'à  exa- 
miner attentivement  le  droit  qualitativement  déterminé  en 
question,  examen  qui  nous  permettra  de  reconnaître  si  une 
nouvelle  loi  exclut  ou  n'exclut  pas  un  droit  de  la  sphère  de 
la  propriété  privée  et  si  par  conséquent  elle  peutagir  ou  non. 

Considérons  tout  d'abord  quelques  lois  prohibitives 
n'agissant  pas  sur  les  contrats  existants. 

Quand  une  loi  sur  la  /âesio  enormis^  en  matière  de  vente, 
entre  en  vigueur  dans  un  pays  où  cette  loi  n'existait  pas  an- 
térieurement, même  si  elle  constitue  une  véritable  loi  pro- 
hibitive (c'est-à-dire  si  elle  déclare  sans  effet  le  renonce- 
ment à  la  plainte),  elle  n'est  pas  applicable  aux  ventes  con- 
tractées antérieurement.  Le  droit  à  l'aliénation  irrévocable 
et  à  la  propriété  irrévocable  du  prix  d'achat  n'est  pas 
supprimé  ;  il  peut  être  acquis  comme  par  le  passé.  Mais  on 
a  établi  des  conditions  de  proportionnalité  entre  la  somme 
d'achat  et  la  valeur  de  Tobjet.  Et  ainsi  la  loi  prohibitive  ne 
vise  que  la  validité  de  l'objet  de  l'action  particulière  qui, 
dans  le  cas  donné,  acquiert  ce  droit,  et  n'agit  par  consé- 
quent pas  sur  des  actions  antérieures  (1). 

(1)  Nous  voyons  ici  une  confirmation  de  ce  qui  a  été  dit  plus 
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Quand  une  loi,  comme  par  exemple  Tari.  1341  du  Code 
Napoléon,  exclut  la  preuve  testimoniale  en  matière  de 
créances  excédant  une  certaine  somme  (1),  une  semblable 
loi  ne  fait  que  prescrire  des  conditions  pour  Tacte  d'acqui- 
sition et,  partant,  ne  vise  pas  les  obligations  nées  d'actions 
antérieures.  Ou  bien,  si  Ton  considère,  d'une  façon  plus  pré- 
cise et  plus  juste,  le  droit  en  question  de  Pindividu  comme 
un  droit  à  la  preuve  testimoniale,  l'on  devra  dire  que  ce 
n'est  pas  toute  preuve  testimoniale  dans  ce  domaine  juri- 
dique qui  par  cette  loi  est  déclarée  inadmissible  et  est  pro- 
hibée (comme  c'est  le  cas,  par  exemple,  quand  la  loi  pres- 
crit que  la  preuve  de  la  paternité  doit  être  interdite).  Au 
contraire,  la  loi  reconnaît  cette  preuve  quand  il  s'agit  de 
sommes  inférieures  à  un  certain  montant,  ou  quand  il  ne 
s  agit  pas  d'obligations,  ou  enfin  quand  le  créancier  n'a  pu 
se  procurer  une  preuve  écrite,  par  suite  d'un  cas  fortuit, 
imprévu  et  résultant  d'une  force  majeure  (Gode,  art.  1348). 
Ainsi,  il  existe  encore  un  droit  à  la  preuve  testimoniale  en 
matière  de  créances  ;  seules,  des  actions  particulières  par 
lesquelles  ce  droit  a  été  acquis  jusqu'alors,   sont  exclues. 

haut  (pp.  107-H2)  :  si  la  loi  sur  la  lœsio  enoi^mis  existait  au  moment 
où  l'achat  a  été  contracté  et  est  supprimée  plus  tard,  cette  suppres- 
sion ne  constitue  pas  une  prohibition.  Car  rien  n'empêcherait  les 
vendeurs  de  stipuler  cette  condition  dans  Tacte  de  vente.  Et  la  loi 
antérieure  continuerait  à  agir  sur  les  contrats  de  vente  antérieurs 
en  qualité  de  condition  tacite. 

[\)  Du  reste,  beaucoup  de  juristes  et  de  jugements  des  tribunaux 
français  ne  considèrent  pas  cette  loi  comme  prohibitive,  puisque, 
d'après  eux,  la  preuve  testimoniale  est  admissible  avec  Yassenti- 
ment  de  la  partie  adverse  ;  cf.  les  jugements  de  la  Cour  d'appel  de 
Bourges,  du  16  déc.  1826;  de  Rennes,  du  26  févr.  1841  ;  de  Bor- 
deaux, du  16  janv.  1846.  Duranton,  XJII,  n»  308.  Carré  etCHAUVEAU, 
Lois  de  la  proc,  qu.  976.  —  L'opinion  contraire  est  représentée  par 
Merlin,  Répert.,  v»  Preuve,  sect.  H,  §  3,  art.  1,  n®  29.  Toullier, 
1X«  partie,  n«  36  sqq.  Brodkau  sur  Louet,  D  ,  §  3,  etc.. 

Nous  ne  saurions  assez  répéter  que  l'exclusion  absolue  de  tout 
arbitraire  privé,  même  quand  les  parties  sont  d'accord,  constitue 
l'unique  caractère  distinclif  de  toute  loi  absolue  (prohibitive  ou 
coercitive).  Toute  autre  loi  demeure  une  loi  régulative,  médiatrice. 
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C'est  précisément  parce  que  la  prohibition  ne  vise  que 
l'acte  particulier  d'acquisition  et  non  l'existence  du  droit  et 
sa  possibilité  générale,  que  la  loi  ne  peut  pas  agir  sur  des 
acquisitions  antérieures  de  ce  droit. 

Alais  supposons  le  cas,  presque  impossible  en  lui-même, 
qu'il  faut  néanmoins  imaginer  pour  l'éclaircissement  et  la 
confirmation  de  celte  théorie,  à  savoir  qu'un  Code,  exajfé- 
rant  les  principes  des  frères  moraves  qui  considèreat 
comme  contraire  à  la  religion  le  serment,  interdirait  ioute 
espèce  de  preuve  testimoniale  en  matière  civile. 

Il  est  évident  que  le  droit  à  la  preuve  testimoniale  devrait 
indubitablement  disparaître  aussi  relativement  à  des  prêts 
d'argent  antérieurs.  Le  droit  à  la  preuve  testimoniale  est 
désormais  aboli,  d'une  façon  générale  ;  or  l'individu  ne 
peut  l'exercer  et  le  posséder  que  tant  qu'il  peut  être, 
d'après  la'loi,  la  propriété  de  l'individu.  Et  ceux  qui  soat 
devenus  créanciers,  sans  établir  de  preuves  écrites  avant  la 
publication  de  celte  loi,  n'en  souifriraient  pas  davantage  que 
ceux  qui  sont  devenus  créanciers  après  celle  publication, 
mais  se  trouvent  dans  l'impossibilité  de  fournir  aucune 
preuve  écrite  de  leur  obligation  (par  exemple  dans  les  quasi- 
contrats,  les  délits,  les  quasi-délits,  les  dépôts  d'argent  né- 
cessaires). Un  créancier,  qui  a  consenti  un  prêt  d'argent 
avant  la  publication  de  la  loi  qui  exclut  la  preuve  testimo- 
niale, n'avait  aucune  raison  pour  se  procurer  une  preuve 
écrite  ;  c'est  pourquoi  il  peut  tout  au  plus  être  traité 
comme  celui  qui  n'était  pas  en  étal  de  fournir  cette  preuve, 
et  lui  être  assimilé.  Mais  comme  à  présent  tous  ceux  qui  se 
trouvent  dans  \ impossibilité  matérielle  do  fournir  une 
preuve  écrite,  même  ceux  qui  sont  devenus  créanciers  après 
la  publication  delà  loi,  ne  peuvent  plus  recourir  à  la  preuve 
testimoniale,  les  créanciers  plus  anciens  que  fa  loi  se  con- 
fondent avec  ces  derniers,  et  le  reproche  de  rétroaction,  de 
violation  faite  après  coup  au  libre  arbitre  de  l'individu  par- 
ticulier, n'est  aucunement  fondé. 

Admettre  qu'une  semblable  loi  abolissant  toute  preuve 
testimoniale  doit  agir  également  sur  les  obligations  conlrac- 
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tées  antérieurement,  —  et  îl  sera  impossible  de  ne  pas  l'ac- 
corder, —  ce  sera  reconnaître  tous  nos  développements  sur 
la  théorie  des  lois  prohibitives. 

Assurément  l'exemple  que  nous  avons  supposé  est  presque 
impossible  en  lui-même.  Il  n*en  est  pas  moins  probant.  Au 
surplus,  cette  supposition  abstraite  n*était  destinée  qu'à  ser- 
vir de  transition  pour  passer  à  l'exemple  concret  suivant 
qui  est  de  nature  absolument  semblable.  En  eiïet,  il  est 
évident  que  les  choses  se  passent  de  la  même  façon  quand 
une  loi  abolit,  par  exemple,  V aptitude  à  témoigner  pour  au- 
trui, à  partir  d'un  certain  degré  de  pareille.  Ici  le  droit  à  la 
preuve  testimoniale  continue  à  subsister.  Mais,  ce  qui  est 
aboli,  c'est  le  droit  au  témoignage  d'un  parent  à  tel  ou  tel 
degré.  Ce  droit  déterminé  est  supprimé  ici  et  ne  peut  par 
conséquent  pas  continuer  à  être  exercé  pour  ce  qui  est  de 
prêts  d'argent  ou  de  contrats  antérieurs.  Il  est  possible 
qu'en  accomplissant  l'action  sur  laquelle  est  fondée  sa  ré- 
clamation l'intéressé  n'ait  justement  eu  ou  n'ait  pris  comme 
li^moins  que  de  semblables  parents  (ou  d'autres  personnes 
auxquelles  la  nouvelle  loi  refuse  le  titre  de  témoins).  Et 
ainsi,  par  le  fait  que  la  qualité  de  témoin  est  à  présent  re- 
tirée à  des  personnes  au  témoignage  desquelles  il  avait  an- 
iérieurément  droite  il  se  trouve  dans  l'impossibilité  de  faire 
la  preuve.  Et  néanmoins  l'on  ne  saurait  prétendre  que  la 
loi  rélroagit.  Sans  doute,  le  droit  de  l'individu  au  témoi- 
gnage d'autres  personnes  n'est  qu'un  droit  conféré  par  la 
loi  et  non  un  droit  acquis.  Mais  il  y  a  mieux.  En  effet,  ce 
droit  peut  avoir  été  acquis  par  de  multiples  actions,  par 
exemple  par  un  contrat  ou  par  le  fait  que  la  plainte  avait 
déjà  été  déposée,  que  le  témoin  avait  déjà  été  désigné  et  que 
Son  audition  avait  déjà  été  ordonnée  par  les  juges.  Et  néan- 
moins, si  la  nouvelle  loi  prohibitive  est  publiée  avant  que ^ 
cetle  audition  soit  terminée,  on  ne  saurait  entendre  désor- 
mais le  témoin. 

La  raison  systématique  en  est,  comme  il  résulte  déjà  de 
la  distinction  des  cas,  que  le  droit  à  cette  preuve  testimo- 
niule  a  cessé  d'exister  d'une  façon  générale,    et  non  pas 
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relativement  à  cerlains  actes  de  volonté  particuliers  (1). 
Passons  à  présent  à  quelques  cas  au  sujet  desquels  les 
législations  et  la  théorie  des  écrivains  juridiques  contempo- 
rains sont  en  complète  contradiction.  Cette  contradiction 
s'explique  aisément.  En  eiïet,  les  législations,  obéissant  au 
sentiment   immédiat  du  droit,  ont  pris,  sur  ce  point,  des 


(1)  Si  Ton  veut  maintenir^  d'une  façon  conséquente,  la  théorie  de 
Savigny,  il  faudrait  admettre  le  contraire,  ce  qui  est  évidemment 
impossible  (ce  qui  néanmoins  a  souvent  été  fait).  Pour  toutes  les 
lois  sur  les  motifs  de  réciisation  des  témoins,  les  choses  se  passent 
comme  dans  le  cas  que  nous  venons  d'examiner.  Si  une  loi  donne 
à  la  partie  le  droit  absolu  de  récuser  an  témoin  en  de  certains  cas, 
une  semblable  loi  ne  se  distingue  en  rien  de  la  loi  ci-dessus.  Elle 
agit  prohibitivement  sur  le  droit  qui  appartient  à  la  partie  adverse 
de  faire  entendre  un  semblable  témoin.  Mais  si  la  loi  laisse  le  juge 
libre  de  décider  si  le  témoin  récusé  sera  entendu  ou  non,  on  est 
autorisé  à  contester  le  caractère  prohibitif  de  cette  loi,  quoiqu  elle 
supprime  \t  droit,  absolu  auparavant,  de  la  partie  à  l'audition  du 
témoin  (ou  à  la  lecture  de  sa  déposition)  et  ne  le  fasse  dépendre 
que  de  la  décision  du  juge.  Mais  il  ne  faut  pas  oublier  que  le 
caractère  prohibitif  de  la  loi  n'est  exigible  que  quand  l'audition  des 
témoins  a  été  ordonnée  par  décret  et  qu'elle  est  devenue,  par  ce 
fait,  un  droit  acquis.  Jusqu'au  moment  où  parait  ce  décret,  la  loi 
établissant  quelles  catégories  de  témoins  peuvent  être  entendues, 
est  une  chose  indépendante  d'un  acte  de  volonté  individuelle  ;  c'est 
un  droit  purement  légale  qui,  par  conséquent,  peut  être  modifié  par 
tout  changement  dans  la  législation.  Voilà  qui  n'a  pas  toujours  été 
compris.  Ainsi,  deux  jugements  de  la  Cour  d'appel  rhénane  de 
Cologne,  du  15  juillet  1822  et  du  12  avril  1844  {Archives  rhénanes. 
Vil,  1,  198  et  XXX VII,  1,  81)  reconnaissent  à  tort  que  la  récusation 
doit  être  jugée  d'après  Tancienne  loi,  quand  le  fait  sur  leqnel  le 
témoin  doit  être  entendu  est  antérieur  à  la  nouvelle  loi.  Par  un 
jugement  du  28  mai  1844,  la  même  Cour  a,  par  contre,  décidé 
qu'on  ne  doit  tenir  compte  ici  que  de  la  nouvelle  loi  (XX.WII,  1, 
84),  sous  prétexte  qu'il  n'était  pas  question  ici  de  Tadmissibilité  de 
la  preuve  testimoniale  en  tant  que  moyen  de  preuve,  mais  de  iau- 
dition  d'un  témoin  :  et,  ce  sont  les  prescriptions  de  procédure  qui 
font  autorité  à  ce  sujet.  Il  est  évident  que  ce  raisonnement  est  un 
sophisme,  car  la  question  des  témoihs  auxquels  je  puis  recourir, 
n'est  pas  relative  aux  ordinatoria^  mais  aux  decisoria  litis.  Mais, 
l'arrêt  en  lui-môme  se  justifie  par  ce  qui  a  été  dit  précédemment. 
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dispositions  justes  :  toute  demi-théorie  écartant  au  contraire 
de  la  vérité  jusqu'à  ce  qu'une  théorie  complète  y  ramène, 
les  écrivains  juridiques  sont  dans  l'impossibilité  de  recon- 
naître la  justesse  et  la  nécessité  de  ces  lois. 

Justinien  avait  ordonné  par  la  L.  26  C.  de  usuris  {6, 32) 
publiée  en  l'an  u28,  que  le  taux  d'intérêt  de  12  ^f^,  jus- 
qu'alors permis,  devait  être  abaissé  à  6  Vo-  ^^  &^  plus  tard 
il  fut  amené  à  déclarer  expressément  parla  L.  27  que  l'inten- 
tion de  cette  loi  était  de  réduire  également  les  contrats  d'in- 
térêts conclus  avant  la  publication  de  la  loi^  au  nouveau 
maximum  légal  d'intérêt,  exception  faite  toutefois  des  inté- 
rêts ;Day^^  avant  cette  publication. 

Il  est  évident  que^  d'après  cette  théorie,  Justinien  donne 
à  la  loi  une  efficacité  très  régulière  et  conceptuellement  né- 
cessaire. —  Ici  la  prohibition  est  totale.  Désormais  le  droit 
à  des  intérêts  supérieurs  à  6  ^/o  ne  peut  plus  être  la,  pro- 
priété  de  rindividu,  il  ne  peut  plus  le  devenir  par  aucune 
espèce  d'acte  de  volonté.  Comme  ce  droit  est  exclu  de  la 
sphère  de  la  propriété  individuelle  depuis  le  jour  où  la  loi 
a  été  publiée,  comme  il  ne  peut  plus  être  possédé,  il  cesse 
également,  eo  ipso,  d'appartenir  à  tous  ceux  qui  l'avaient 
jusqu'alors  acquis  par  contrat,  mais  qui  ne  l'avaient  acquis 
que  pour  la  durée  où  ce  droit  serait  capable  de  représenter 
une  propriété  absolue  de  la  voloaté  individuelle.  Il  ne  peut 
être  ici  question  de  rétroaction  :  en  effets  d'après  notre 
théorie,  tout  contrat  d'intérêts  peut  se  réduire  à  la  stipula- 
tion suivante  :  «  des  intérêts  à  10  Yo  P^r  exemple  seront 
payés  aussi  longtemps  que  la  loi  le  permettra  ;  dans  féven-' 
tualilé  contraire,  l'on  aura  à  payer  le  maximum  d'intérêts 
permis  par  la  loi.  » 

En  même  temps  Justinien  respecte  les  limites  nécessaires 
de  la  loi,  puisqu'il  ne  lui  permet  pas  d'agir  sur  les  intérêts 
échus  antérieurement.  S'il  le  lui  avait  permis,  il  aurait 
élargi  les  limites  de  la  prohibition  et  serait  tombé  dans  la 
rétroactivité  ;  car  alors  l'efficacité  d'actes  de  volonté  indi- 
viduelle ne  serait  pas  limitée jnsqii'k  l'époque  de  la  publica- 
tion de  lois  prohibitives,  mais  ces  actes  perdraient  Teffica- 
Lassalle  I.  19 
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cilé  qu'ils  avaient  acquise  par  contrat  à  l'époque  où  ces  lois 
prohibitives  n'existaient  pas  ;  ainsi,  des  actions  n'auraient 
pas  été  maintenues  dans  les  limites  immanentes  de  leur  va- 
lidité ;  elles  seraient  dénaturées  après  coup,  dans  ces  limites 
mêmes. 

Savigny  qui  est  ol)ligé,  dans  sa  distinction  entre  l'acqui- 
sition et  l'existence  des  droits,  de  ranger  cette  loi  parmi 
celles  qui  sont  relatives  à  l'acquisition  des  droits,  attaque 
pour  cette  raison»  à  plusieurs  reprises,  cette  loi  sur  les  in- 
térêts, de  Justlnien.  Il  la  qualiGe  de  loi  c  étrange  et  arbi- 
traire »  :  il  y  voit  une  loi  d'exception  et  il  l'accuse,  de  la  fa- 
çon la  plus  expresse,  d'être  de  nature  rétroactive  (f  ). 

En  cela,  Savigny  ne  fait  qu'exprimer  le  seatiment  gêné* 
rai  des  écrivains  juridiques  qui,  avant  et  après  lui,  sont 
unanimes  à  condamner  cette  Loi  (2). 

(1)  Savigny,  VIII,  382-84,  397.  403,  437. 

(2)  Il  s'agit  ici  aussi  bien  des  juristes  français  qve  prussiens. 
ITerlin  (Répert.^  y*  Effet  rétroect.,  sect.  IIF,  §  3,  art  3,  n*  tl,  t.  V, 
pv  515],  s'eiprîme  en  ces  termes  :  «  Kum,  eomne  novs  veiLoas  de 
Le  Toir,  ki  loi  ne  peut  pas,  tn  ràdiiisant  a«joard*hai  rintérét  cou- 
ventionnel  de  Targeiit,  empêcher  qu'un  intérêt  plus  haut,  qui  a  été 
précédemment  stipulé  sous  une  loi  qui  autorisait,  ne  contmue 
d'être  exigible.  »  La  loi  napoléonienne  sur  les  intérêts,  du  3  sept. 
1807,  part  du  même  principe;  cette  loi  ezceptt  expressément 
(art.  S)  les  contrats  antérieurement  concltts  (cr.  pAoB  haut.  p.  55>)  ; 
et  quoiqae  cette  exception  ne  vise  que  les  intérêts  des  simples  cen- 
trais de  prêt,  la  Cour  de  cassation  de  Paris  a  considéré  cette  dis- 
position comme  découlant  des  principes  généraux  du  droit  en 
l'appliquant,  à  propos  de  la  cassation  d'un  arrêt  de  la  Cour  d'appel 
de  Gaen,  à  une  rente  constituée  en  eéréalesv  qui  représentait  un 
intérêt  de  12  à  45  %  (Jngem.  de  la  Cour  de  cassation  de  Paris  du 
3^  mai  1807  ;  cf.  les  jugements  de  la  même  Cour  du  5  mars  1834  et 
du  15  nov.  1836;  Chabot,  Quest.  trans,,  y^  Contrat;  ZacharijC, 
I"»  part.,  §  30  ;  Troplong.  Prêt,  n°  357). 

Parmi  les  professeurs  du  droit  romain,  il  nous  suffira  de  citer  : 
Vangkrow,  Pandekteriy  6«  éd.  (♦851),  !'•  partie,  §  25,  pw  68,  qui  traite 
la  loi  de  Justinien  de  «  sentence  autoritaire  »,  et  de  «  Loi  exorbi- 
tante; PuGHTA,  Pandekteriy  5«  éd.  (Leipzig,  1850),  §  111,  e,  qui 
exprime  la  même  opinion.  Citons  parmi  les  juristes  du  droit  prus- 
sien :  BoRNSUANN,    ouvr.  cit.,  p.  44  :  «<  De  nouvelles   lois  qui  em- 
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Nous  pensons  avoir  pleinement  justifié  cette  loi  par  notre 
théorie  :  elle  n'est  pas,  selon  nous,   admissible  seulement  ; 

pochent  de  promettre  des  intérêts  supérieurs  à  un  certain  taux, 
n'oDir  à'après  le»  principe»  généraux^  mmme  influence  sur  les  inté- 
rêts déià  convemis  »  ;  Kogh,  AUgem,  Landreehi,  t.  I,  p.  13, 
remarque  25,  u?  5,  c  (cet  auteur  était  précédemment  d'un  avis 
difTérent,  Manuel,  I"*  partie,  §  36  et  37)  ;  cf.  Holzschuber,  Théorie  der 
Casuistik,  2*  éd.  (Leipzig,  4856),  p.  48,  n*i2. 

Cette  unanimité  des  juriste»  modernes  bobs  imposait  de  donner 
à  nos  développements  une  étendue  qui,  considérée  en  elle-même, 
semblera  peut-être  exagérée*  Ce  sentiment  général  n'est  pas  par- 
tagé par  Bœc&ing  {Einleitung  in  die  Pandekten  des  rôm.  PrivatrechtSj 
^  éd.  (1853;,  1,  318),  et  par  Scheukrl  {Beitràge,  n°  VI  p.,  142).  Mais 
les  arguments  auxquels  ils  ont  recours^  et  qui  ne  satisferont  per- 
sonne, nous  imposent  d'autant  plus  de  présenter  les  nôtres  avec 
tout  le  soin  possible.  Bœcking  ne  voit  pas  de  rétroaction  dans  cette 
loi,  p^ur  la  raison  que  des  effets  d^un  contrat  juridique  antérieur, 
qui  ne  se  sont  pas  encore  produils,  et  qui  se  seraient  produits  si  la 
législation  précédente  avait  continué  à  exister,  ne  peuvent  désor- 
mais plus  se  produire.  Mais  cette  distinction  établie  déjà  en  1811 
par  Weber,  entre  les  effets  d'un  contrai  juridique  antérieur  qui  ne 
se  sont  pas  encore  produits  et  ceux  qui  se  sont  déjà  produits,  ne 
uoQs  avance  à  rien  ;  et  c*es4  à  juste  titre  que  Savigny  la  rejette 
complètement  en  observant  qu'elle  est  simplement  soustraite  à 
riDÛuence  de  la  lex  de  usuris.  Le  premier  exemple  venu  nous  prou- 
vera coin^ien  cette  distinction  est  vaine.  SI  j*ai  conclu  un  contrat 
successoral  et  qu*nne  loi  ultérieure  vient  &  déclarer  nulle  la  forme 
de  cette  catégorie  de  contrats  ou  à  interdire  à  la  classe  déterminée 
des  individus  à  laquelle  j'appartiens  de  faire  des  contrats  d'héri- 
tage, et  que  je  meure  après  la  loi,  le  passage  de  ma  propriété  dans 
les  mains  de  Tautre  contractant,  qui  a  lieu  alors,  est  également  un 
«  effet  i>on  encore  arrivé  »  d'un  contrat  juridique  antérieur  et  ne 
peut  pas  néanmoins,  sans  qa*il  y  ait  complète  rétroaction,  être  em- 
pécbé  par  la  loi.  Ou  bien,  si  je  fais  une  donation  sous  le  régime 
d'une  certaine  loi,  qui  autorise  la  révocation  de  la  donation  pour 
cause  de  naissance  d'enfants  ou  pour  cause  d^ingratitude  du  béné- 
ficiaire, et  qu'une  nouvelle  loi  vienne  supprimer  ces  motifs  de  révo- 
cation :  si,  dès  cet  instant,  je  viens  à  avoir  des  enfanls  ou  si  le 
bénéficiaire  fait  preuve  d'ingratitude,  la  révocation  est  également 
nn  effet  d'un  contrat  antérieur  qui  ne  se  produit  qu'après  la  nou- 
velle loi.  Cependant  ce  serait  une  rétroactivité  flagrante  que  de 
couper  court  à  l'instance  en  révocation  (v.  p.  208-211).  On  pourrait 
donner  cent  autres  exemples.  Ce  n'est  donc  pas  dans  la  distinction 
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mais  elle  réalise  (l*une  façon  nécessaire  les  exigences  con- 
ceptuelles de  ridée  de  droit. 

Néanmoins  nous  allons  essayer  de  la  justiGer  ici,  sans  te- 
nir compte  de  notre  théorie.  Si  nous  y  parvenons  et  si 
nous  réussissons  à  démontrer  que  les  objections  élevées 
contre  cette  loi  sont  fausses  et  se  contredisent  entre  elles, 
une  semblable  démonstration  de  la  justesse  de  la  dite  loi 
confirmera  d'une  façon  irréfutable  et  définitive  toute  notre 
théorie. 

Car  si,  chose  pleinement  évidente,  notre  théorie  est  loin 
d'être  née  sous  l'influence  de  cette  loi  particulière,  il  n'en 
est  pas  moins  vrai  que,  par  la  démonstration  juridique  de  la 
justesse  intime  de  cette  \o\,  nous  parviendrons  à  prouver 
a  fortiori  tout  ce  qui  a  été  dit  dans  le  présent  paragraphe 
sur  l'action  immédiate  des  lois  que  nous  venons  d'analyser. 
La  justiCcation  de  cette  loi  sera  en  même  temps  celle  de 
notre  théorie.  En  prouvant  juridiquement  la  justesse  de  la 
loi,  on  aura  donné  la  preuve  empirique  dernière  et  irréfu- 
table de  la  théorie. 

Il  importerait  tout  d'abord  d'observer  que  la  loi  de  Jus- 
tinien  ne  constitue  pas  un  cas  isolé,  mais  que  les  législa- 
tions, dont  le  sentiment  immédiat  du  droit  n'a  pas  été 
égaré,  comme  celui  des  écrivains  juridiques,  par  des  demi- 
théories,  reconnaissent  sur  cette  question  les  mêmes  prin- 
cipes. Prenons  les  édits  prussiens  transitoires  des  années 

insoutenable,  qui  veut  que  les  effets  non  encore  échus  d'actes  anté- 
rieurs puissent  être  modifiés  ou  empêchés  par  une  loi  ultérieure, 
c'est  par  la  théorie  ci-dessus  que  la  lex  de  usuris  trouve  son  unique 
et  vraie  justification.  Scheuerl  prétend  la  justifier  ainsi  qu'il  suit  : 
Il  accorde  ceci  :  «  Si  une  personne  a  acquis  un  certain  droit  sous 
le  régime  d'une  règle  de  droit  alors  en  vigueur,  tous  les  actes,  qui 
consistent  simplement  dans  Texercice  de  ce  droit,  sont  des  actes 
licites.  »  Puis  il  ajoute  :  «  Toutefois,  Vexistence  d'un  droit  n'em- 
pêche pas  qu'une  règle  de  droit  nouvelle  interdise  l'exercice  de  ce 
droit.  »  Or,  qu'est-ce  que  Vexistence  d'un  droit  qui  ne  peut  plus  être 
exercé  ?  Cette  règle,  en  outre,  comme  le  font  voir  les  exemples 
qu'on  a  allégués  tout  à  l'heure  contre  Bœcking,  n'ouvrirait  pas 
moins  la  porte  à  la  rétroactivité  la  plus  crasse. 
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1814  et  1816  qui  ordonnent  tous  (v.  §  13  de  la  lettre  pa- 
lente  du  9  septembre  1814  pour  les  provinces  au  delà  de 
l'Elbe,  et  le  §  17  des  deux  lettres  patentes  du  9  no- 
vembre 1816  pour  le  grand-duché  de  Posnanie  et  les  arron- 
dissements de  Kulm  et  de  Michelau,  le  §  13  de  celle  du 
15  novembre  1816  pour  les  anciennes  provinces  saxonnes 
et  le  §20  de  celle  du  21  juin  1825  pour  le  duché  de  West- 
phalie)  que  : 

«  Relativement  aux  taux  des  intérêts  permis»  les  disposi- 
tions du  Gode  prussien  et  les  ordonnances  ultérieures  s'y 
rapportant  agiraient,  à  partir  du  jour  de  leur  publication, 
de  telle  sorte  que,  .  si  dans  un  contrat  antérieur  des 
intérêts  supérieurs  à  ^-eux  que  permet  la  loi  prussienne  ont 
été  stipulés,  le  débiteur  n'est  désormais  obligé  qu'au  paie- 
ment des  intérêts  inférieurs  permis  par  la  loi.  » 

Faisant  allusion  à  ces  lois  prussiennes  qu'il  trouve  «  sur- 
prenantes »,  Savigny  (ouv.  cit.  p.  437)  leur  reproche  de 
n'avoir  pas  remarqué  :  «  qu'elles  sont  en  contradiction  abso- 
lue avec  le  principe  voisin  qui  soumet  les  conséquences 
des  contrats  aux  lois  en  vigueur  à  Tepoque  de  leur  conclu- 
sion ».  Savigny  aurait  pu  voir,  dans  une  autre  législation, 
la  législation  hanovrienne,  combien  son  reproche  est  peu 
fondé  :  celle-ci,  en  effet,  prend  au  sujet  des  intérêts  les 
mêmes  mesures  que  les  lettres  patentes  prussiennes  dont  il 
vient  d'être  question  :  d'autre  part  elle  sanctionne  le  même 
principe  fondamental  relatif  aux  contrats  ;  mais  elle  réduit 
en  même  temps  à  l'unité  les  deux  idées.  On  lit  en  effet  dans 
l'introduction  de  cette  ordonnance  édictée  pour  le  vieux 
Hanovre  :  «  Les  droits  privés  acquis  pendant  la  période 
d'interruption  (c'est-à-dire  pendant  le  règne  de  la  loi  étran- 
gère) par  des  actes  volontaires  permis  et  par  des  contrats, 
demeurent  valables.  Leurs  conséquences  et  leurs  effets ^  en  tant 
que,  d'après  nos  lois,  ils  relevaient  du  bon  plaisir  individuel, 
et,  partant,  ne  s'opposaient  pas  aux  prohibitions  contenues 
dans  nos  lois,  doivent  continuer  à  être  jugés  d'après  le  droit 
étranger  ;  dans  leur  interprétation,  on  doit  admettre  juridi- 
quement, jusqu'à  preuve  du  contraire,  que  les   parties  se 
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sont  appuyées  tacitement  sur  les  dispositions  de  la  loi 
étrangère.  »  Il  est  de  toute  évidence  que  cette  règle  confirme 
Tensemble  de  notre  théorie  :  malheureusemenl,  comme  elle 
n'est  pas  étayée  sur  un  raisonnement  systématique,  elle  n'a 
pu  exercer  une  grande  intluence  sur  les  idées  juridiques. 

La  deuxième  observation  que  nous  ferons  à  propos  de  la 
loi  de  Justinien,  c'est  qu'il  n'a  aucunement  eu  Vinienlion 
de  faire  une  loi  «  particulière  et  arbitraire  ».  Il  importe  ici 
de  jeter  un  coup  d'œil  sur  la  loi  en  question.  Juslînien  dit 
dans  la  L.  27  :  «  De  usuris,  quarum  modum  jam  statuimus, 
pravam  quorundam  inierpretationem  pejiitus  removenles 
jubemus^  etiam  eos  qui  ante  eandem  sanctionem  ampliores 
quam  statutœ  sunt  usuras  stîpulati  sunt,  ad  modum  eadcm 
sanclione  taxatum  ex  tempore  lationis  ejus  suas  moderari 
acliones,  scilicet  iilius  temporis  quod  ante  eandem  fluxit  le- 
gem  pro  tenore  stipulationis  usuras  exacturas.  » 

Ainsi,  dans  l'idée  de  Justinien  et  de  ses  juristes,  cette 
ordonnance,  loin  de  représenter  une  règle  exceptionnelle  et 
d'être  dictée  par  des  considérations  d'opportunité,  découle 
régulièrement  et  nécessairement  des  mêmes  principes  juri- 
diques que  la  L.  2G,  à  ce  point  que,  selon  elle,  elle  était 
superflue  et  n'était  devenue  nécessaire  que  par  les  opi- 
nions erronées  répandues  au  sujet  de  celte  loi. 

A  en  croire  Justinien  et  ses  jurisconsultes,  la  L.  26,  bien 
qu'elle  n'indique  en  aucune  façon  ce  qui  doit  se  produire 
par  rapport  aux  contrats  existants,  aurait  dû  tout  naturel- 
lement avoir  cette  application.  Pour  Justinien,  toute  autre 
dLppWcdLiionnesiqne  prava  inierpretatio.  En  même  temps 
les  expressions  quorumdam  interprelationem  ei  penitus  re- 
movenles semblent  devoir  indiquer  que  l'interprétation  si 
Hnrenient  critiquée  par  Justinien  n'était  pas  Tînterpréla- 
tion  courante,  mais  celle  de  certains  jurisconsultes,  et  que 
la  nouvelle  loi  transitoire  ne  lut  édictée  que  pour  obncr 
complètement  à  cet  abus.  Il  reste  cependant  incompréhen- 
sible que  Savigny  et  Bergmann  puissent  prétendre  que  le 
législateur  romain  a  par  cette  loi  pris  une  mesure  excep- 
tionnelle qu'il  savait  parfaitement  non  conforme  à  la  règle 


CHAP.   U.   —  LA   THÊORIB  S95 

générale.  Pour  expliquer  oe  décret,  il  faudrait  plutôt  croire, 
selon  eux,  à  une  iUusioii  totale  de  Jusdaiea  et  de  bcs  juris- 
consultes* 

Mais  ce  n'est  pas  le  cas,  et  nous  pourrions  même  prou- 
ver facilement  qu'en  rejetant  cet   effet  de  la  loi  sur  Tusixe 
promulguée  par  Justinien,  Savigny  se  contredit  lui-même 
de  la  façon  la  plus  manifeste.  Pour  taire  toucher  du  doigt 
ce  que  nous  venonâ  d  avancer,   on    n  a  qu'à  se  rappeler 
comment  Savigny  justiGe  l'action  de  la  disposition  connue 
de  Tart.  340  du  Code  civil  (1)  sur  les  enfants  illégitimes  nés 
antérieurement  à  cet  article.  Dans  ce  cas  également,  la  pro- 
création de  ces  enfants,  faite  sous  une  légisUtion  qui  re- 
connaissait à  la  mère  et  aux  enfants  certains  droits,  a  fait 
naître  des  rapports  juridiques  individuels  et    des  obliga- 
tions, qui  sont  réellement  des  droits  acquis.  Et  cependant 
Savigny  nous  dit  (2)  :  «  C'est  à  tort  que  l'on  a  critiqué  cette 
loi,  comme  si  elle   contenait  une   rétroaction   incongrue  ; 
c'est  également  à  tort  qu'on  Ta  défendue,  comme  si  son 
objet  propre  était  l'état  des  personnes.  Il  faut  chercher  sa 
véritable  justification  dans  son  caractère  de  loi  cogente», 
c  est-à-dire  dans  ce  fait  qu'elle  découle  de  motifs  moraux, 
ainsi  que  Savigny  Ta  précédemment  expliqué. 

Nous  avons  vu  qu'il  ne  suffit  nullement  qu'une  loi  soit  de 
nature  cogente,  pour  lui  attribuer  une  influence  quelcon- 
que sur  les  relations  juridiques  établies  par  des  actes  indi- 
viduels ;  cette  inQuence  ne  doit  au  contraire  se  produire 
que  si  la  loi  cogente  —  par  exemple  la  défense  de  faire  la 
preuve  par  témoins  dans  les  créances  dépassant  une  cer- 
taine somme  —  se  borne  à  prohiber  certaines  conditions  et 
certaines  espèces  d'actions,  par  lesquelles  l'individu  pou- 
vait jusqu'alors  se  rattacher  à  une  teneur  juridique,  sans 
quelle  retranche  de  la  sphère  de  propriété  juridique  de  Tiu- 
dividu  cette  teneur  juridique  qualitativement  déterminée, 
en  donnant  cette  teneur  comme  étant  désormais  inacces- 
sible à  n'importe  quel  acte  de  volonté. 

(1)  La  recherche  de  la  paternité  est  interdite. 

(2)  Loc,  cit,,  VllI,  529. 
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Mais  nous  allons  momentanément  faire  abstraction  de 
cette  différence.  Savigny  admet  donc  que  cette  loi  interdi- 
sant la  recherche  de  la  paternité  peut,  à  cause  de  son  carac- 
tère cogent,  agir  sur  des  situations  juridiques  fondées  sur 
des  actes  individuels.  Mais  comment  se  fait-il  alors  que  Sa- 
vigny n'en  dise  pas  autant  des  lois  sur  l'usure  ?  Est-ce  par 
hasard  qu'une  loi  sur  l'usure  ne  découlerait  pas  tout  aussi 
bien  que  n'importe  quelle  autre  de  motifs  moraux  et  éco- 
nomiques ?  Ou  bien  serait-elle,  de  par  sa  nature,  de  carac- 
tère moins  cogent.  Savigny  est  donc  d*une  inconséquence 
manifeste  (1). 

(1)  A  cette  occasion  nous  devons  rappeler  une  fois  de  plus  et  ob- 
jecter à  Savigny  que  «  est  cogente  toute  loi  qui  exclut  totalement 
les  agissements  difTérents  du  bon  plaisir  particalier,  quels  que  soient 
d'ailleurs  les  motifs,  moraux  ou  autres,  dont  elle  découle  ».  Si  Ton 
fait  des  concessions  sur  ce  point,  il  n'y  aura  plus  ce  qu'on  peut  ap- 
peler uu  concept  solide  de  la  loi  cogente.  U  n'y  a  donc  rien  de  plus 
erroné  que  la  distinction  faite   par  Savigny,  quand  il  discute  la 
collision  locale  des  lois  (VIII,  34),  entre  les  lois  absolues  (exclusives 
du  bon  plaisir   privé)  et  les  lois   cogentes  :  il  entend  par  lois  co- 
gentes  uniquement  les  lois   absolues  qui  reposent  sur  des  fonde- 
ments moraux  ou  sur  des  motifs  du  bien  public  (publica  tiit/itos), 
quand  même  leur  caractère  serait  plutôt  politique,  policier  ou  éco- 
nomique ;  les  lois  cogentes  seraient  donc  celles  qui  ont  leur  racine 
hors  du  domaine  du  droit  pur.  Mais  Savigny  ne  fait  qu'énoncer 
cette  différence  ;  bien  loin  de  la  démontrer,  il  n'essaie  pas  même 
de  nous  en  indiquer  la  source  et  la  nature  spéciale.  Il  n'est  pas  pos- 
sible de  comprendre  et  Savigny  n'explique  pas  davantage  pourquoi 
des  lois  absolues,  exclusives  du  bon  plaisir  privé,  et  qui  représen- 
tent la  conception  juridique  tout  entière  d'un  peuple,  puisent  dans 
le  domaine  juridique  pur  la  force  qui  exclut  de  toute  nécessité  les 
écarts  de  liberté  privée.  En  fait,  tonte  cette  distinction  est  essen- 
tiellement caduque.  Toute  la  loi  absolue  est  issue  de  motifs  d'utilité 
publique  ;  s^il  en  était  autrement,  il  n'y  aurait,  en  somme,  aucune 
raison  pour  exclure  les  écarts  de  la  liberté  privée  ;  c'est  pourquoi 
les  Romains  ont  eu  complètement  raison  de  ranger  toutes  les  lois 
de  ce  genre  parmi  le  jus  publicum.  Parmi  les  lois  absolues  non  co- 
gentes, Savigny  énumère  :  les  lois  relatives  à  la  limitation  de  la  ca- 
pacité d'agir  en  raison  de  l'âge,  du  sexe,  etc.  ;  les  lois  relatives  an 
transfert  de  la  propriété  (par  simple  contrat  ou  par  tradition).  Or, 
les  lois  sur  la  capacité  d'agir  des  mineurs  ont  leur  fondement  dans 
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Il  est  évident  enfin  que,  d*après  la  formule  même  de  Sa- 
vigoy  relative  à  l'existence  du  droit,  à  condition  toutefois 

la  prévoyante  sollicitude  de  TEtat  qui  vent  empêcher  par  là  qu'il 
ne  soit  abusé  du  dé/aut  de  maturité  de  la  raison  et  que  des  per- 
sonnes ne  soient  réunies  avant  d*être  à  même  de  réfléchir  sur  la 
portée  de  leurs  actes  ;  ces  lois  ont  donc  un  caractère  policier  et 
sont  absolument  connexes  avec  des  motifs  d'intérêt  public.  Il  en  va 
de  même  pour  les  dispositions  relatives  à  la  capacité  d'agir  du  sexe 
féminin  ;  mais,  par  contre,  les  lois  sur  la  capacité  d'agir  des 
femmes  mariées  reposent  sur  la  puissance  maritale,  c'est-à-dire 
manifestement  sur  les  idées  morales  au  sujet  de  l'existence  et  de 
Tonité  de  la  famille  ;  en  règle  générale,  toutes  les  prescriptions  lé- 
gales relatives  à  la  puissance  des  personnes  reposent  tout  simple- 
ment sur  des  conceptions  cogentes  du  droit  public.  Les  dispositions 
exigeant,  pour  le  transfert  valable  de  la  propriété,  une  convention 
écrite  ou  du  moins  une  tradition  simultanée  ont,  comme  toutes  les 
solennités  de  forme,  tout  d'abord  le  but  d'exprimer  et  de  garantir 
Texpression  non  équivoque  de  la  volonté  ;  semblables  à  toutes  les 
dispositions  dont  le  but  est  d'assurer  l'existence  de  la  volonté  libre 
contre  toute  abolition  involontaire,  elles  reposent  sur  la  conception 
de  la  liberté  personnelle,  qui  est,  par  conséquent,  au  suprême  de- 
gré, objet  de  l'intérêt  public.  Quand  bien  même  une  loi  absolue  de 
ce  genre  aurait  uniquement  cette  raison  positive,  de  faire  régner, 
dans  cet  ordre  d'idées,  une  règle  uniforme  quelconque,  d'exclure 
ainsi  la  confusion  toujours  possible  et  d'obtenir  du  moins  une  sim- 
piiûcation,  —  et  tel  devrait  être,  au  minimum,  le  motif  d'une  loi 
qui  va  jusqu'à  prohiber  tout  écart  venant  du  bon  plaisir  particulier 
—  il  faut  bien  avouer  que  de  pareilles  lois  extérieures  positives  ren- 
trent dans  la  catégorie  de  celles  auxquelles  les  Romains  donnaient 
le  nom  de  lois  propter  necessitatem  ou  utilitatem  et  contra  rationem 
juri%  et  que,  par  conséquent,  l'utilité  publique  étant  leur  raison 
d'être  et  leur  caractère  étant  essentiellement  policier,  elles  sont 
plus  que  d'autres  de  nature  cogente  (voir  Savigny,  1,  61  et  VIII,  35). 
L'anique  élément  que  Savigny  puisse  encore  avoir  en  vue  quand  il 
nous  parle  de  ses  lois  absolues,  non  cogentes,  issues  du  domaine 
du  droit  pur,  c'est  donc,  à  proprement  parler,  l'élément  logique  ju- 
ridique. Mais  c^est  ici  que  nous  comprenons  le  moins  pourquoi  une 
prescription,  qu'un  esprit  national  fait  jaillir  des  lois  logiques  de  sa 
pensée  même  avec  une  telle  nécessité  absolue,  avec  une  force  telle 
que  tout  écart  se  trouve  exclu,  passerait  pour  être  moins  cogente 
que  les  lois  ayant  un  objet  moral,  policier  ou  économique.  Si  l'on 
pouvait  admettre  une  pareille  prétention,  cela  reviendrait  à  dire 
qu'un  peuple  fait  moins  de  cas  des  lois  issues  du  fond  de  sa  faculté 
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que  l'on  élève  celte  formule  à  sa  propre  intelligibilité  et  à 
sa  vérité,  cette  loi  se  trouve  justifiée.  Ce  ^ui  au  fond  gène 
Savigny,  bien  qu'il  ne  l'exprime  pas  de  cette  manière,  c'est 
évidemment  qu*à  l'avenir  il  reste  permis  de  stipuler  des'm- 
téréts  pour  les  prêts  ;  la  loi  relative  au  taux  de  Pintérèt  lui 
apparaît  donc  comme  une  loi  sur  la  validité  d'adioBs 
permises  en  soi,  comme  une  loi  sur  racquisition  de  droits. 

de  penser  et  de  son  caractère  nécessaire  et  rationnel,  qve  et  et 
qui  lui  paraft  indispensable  dans  tel  et  tel   domaine  paslicmlier; 
et  cette  prétention  serait  d^antant  plus  impossible  qne  les  lois  dont 
Tobjet  est  moral,  policier  on  économiqne  sont,  en  BoniMie,  lapiiiiea 
tion  de  cette  activité  logiqae  de  la  pensée  et  de  Tesprît  natiooaiii 
aux  cas  et  aux  domaines  particuliers  de  son  <^tre  et  à  nue  matière 
particulière.  Les  Romains  l'ont  parfaitement  compris  ;  et.  à  toBle> 
les  lois  absolues  issues  de  cet  éiément  logique  juridique,  ils  ont  at- 
tribué une  force  co^nte  et  annulante  au  moins  égale  àc^ledes 
autres  lois.  Prenons  un  exemple  pour  rendre  notre  idée  plus  daire. 
C'est  une  règle  de  droit  absolue,  issue  de  cet  élément  logiqw  )vi- 
dique,  qu'un  objet  m'appartenant  déjà  ne  peut  devenir  davantage 
mien  et  que,  pai^  conséquent,  nul  n<e  peut  stipuler  qu*«ne  chosa 
déjà  sienne  lui  soit  donnée  (l.  LXKXlf,  de  v.  o.,  44,  I  ;  inst.  de  aetio- 
nibus,  VI,  §  14  ;  In$t.  de  hgatia,  XX,  §  40  ;  l.  CLIX,  de  r,  j.,  50, 17). 
Cette  déposition  a  tout  d^abord   cette  conséquence  cogeale  :  si  la 
chose  était,  à  Tépoque  de  la  stipulation,  une  chose  étfangère,  si 
donc  la  stipulation  était  nUliSj  maïs  quVntre  temps  j'acquière  la 
propriété  de  la  chose,  la  stipulation  se  trouve,  en  fait,  anéantie,  par 
la  rétroaction  de  mon  acquisition  (Inst.  fie  iiuttil.  stipuL,  XIX,  §  ^?- 
C'est  encore  en  application  de  cette  règle  que  le  propriétaire  de  la 
chose  ne  peut  en  acquérir,  en  particulier,  l^isufniît  (1.  V,  Si  umf. 
pet.^  Vil,  G).  Une  conséquence  cogenie  de  cette  coAceptâen  élait 
que,  si  lo  légataire  acquérait  dans  la  suite  la  propriété  d'une  chose 
dont  l'usufruit  lui  avait  été  attribué  par  un  legs  antérienr,  ce  leps 
devenait  ipso  facto  caduc  ;  et  Julien  a  pleinement  raison  de  main^- 
nir  cette  règle  avec  toutes  ces    conséquences  :  si  IHisnfruit  d'une 
pièce  de  terre  m'a  été  légué  pure,  et  que  la  nue-propriété  en  soit 
attribuée  suh  conditione  à  Titius,  que  je  fasse  l'acquisition  avant  la 
réalisation  de  la  condition,  mais  que  celle-ci  vienne  à  se  réaliser 
plus  tard,  Titius  aura  non  seulement  la  nue-propriété,  mais  la  pro- 
priété et  l'usufruit  de  la  pièce  de  terre.  Mon  usufruit  s'est  trouvé 
détruit  par  l'acquisition  que  j'ai   faite  du  champ;  l'usufruit  n'csl 
plus  séparé  de  la  propriété  et  Titius  acquiert  donc  le  champ  ea 
toute  propriété. 
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Mais  bien  que  le  droit  de  stipuler  des  iotërêts  continne  à 
exister,  le  droit  de  prendre  plus  de  6  0/0  a  cependant  dis- 
paru. Ce  droit  déterminé  tfexiste  plus  (il  est  naturelle- 
ment indifférent  que  dans  ce  cas  ce  soit  une  limite  quanti- 
tative à  laquelle  vient  se  briser  le  caractère  qualitatif  dé- 
terminé du  droit,  et  où  Tintérët  fait  place  à  l'usure). SI  nous 
comprenons  bien  la  formule,  nous  devrions  dire  de  préfé- 
rence que  cette  loi  concerne  l'existence  des  droits. 

Sur  la  même  ligne  que  la  loi  sur  Tintérôt  se  trouve  Tabo- 
lilion  de  la  lex  commissoria  par  Fempereur  Constantin.  Il 
était  permis  jusque-là  de  donner  en  hypothèque  à  un  créan- 
cier une  chose  quelconque,  avec  la  stipulation  que  cette 
chose  deviendrait  la  propriété  du  créancier  s'il  n'était  rem- 
boursé dans  un  temps  déterminé.  Constantin  défendit  cette 
asperitaSf  en  disant  que  plus  que  toute  autre  elle  facilitait  le 
dépouillemeTit  des  débiteurs,  et  son  interdiction  devait 
même  infirmer  les  contrats  pignoratifs  stipulés  antérieure- 
ment (1).  n  n'y  a  pas  à  s'étonner  que  Savigny  (VIIl,  423) 
comme  en  général  tous  ceux  qui,  pour  la  loi  sur  Tintérêt 
disculée  ci-dessus,  partagent  l'opinion  réfutée  par  nous, 
voit  également  dans  cette  loi  une  exception  et  une  atteinte 
portée  aux  principes  (2). 

Mais  s'il  est  facile  et  possible  d'accuser  les  Constitutions 
des  empereurs  de  bizarrerie  et  d'arbitraire,  ou  de  voir  l'oc- 
casion de  leur  promulgation  dans  des  circonstances  maté- 
rielles ou  des  considérations  spéciales  (3),  cette  manière  de 

(i)  L.  m,  C.  de  poctis  pignor.  (8.  35)  :  u  Quoniam  inter  alias  cap- 
tiones  prœcipue  commissorie  piguorum  iegis  ci'escerit  aperitas, 
placet  inûrmari  eam,  et  in  posterum  omnem  ejus  memoriam  abc- 
l^ri.  Si  qnis  igifair  (cet  igitur  introduit  la  suite  de  la  pbase  comme 
une  conséquence  naturelle  à^infirmari  et  non  pas  à  titre  d^ exception 
accidentelle)  tali  contracta  laborat,hac  sanctione  respiret,  quœ  cum 
praeteritis  prœsentia  quoque  repellit  et  futura  prohibet.  Creditores 
enini,  re  amissa,  jubemus  recuperare,  quod  dederunt.  » 

(2)  Nous  verrons,  au  prochain  paragraphe,  dans  quel  sens,  suivant 
l'interprétation  adoptée,  on  pourrait  trouver,  à  juste  raison,  une 
rétroaction  dans  cette  loi. 

(3)  Une  loi  évidemment  rétroactive  est,  par  exemple,  la  1.  XXIII, 
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voir  sera  du  moias  impossible  dans  les  décisions  des  juristes 
du  droit  des  Pandectes. 

Si  nous  réussissions  donc  à  démontrer  que  le  principe 
ci-dessus  expliqué  se  trouve  être  le  principe  fondamental 
du  droit  des  Pandectes,  nous  l'aurions  établi  de  la  façon  la 
plus  sûre  et  la  plus  complète  qui  se  puisse  imaginer. 

Et  bien  que  les  Pandectes,  à  première  vue,  ne  renferment 
nulle  part  une  décision  relative  à  ce  qui  doit  se  produire  en 
présence  d*une  modiOcation  dans  la  loi,  —  du  moins  tou< 
les  auteurs  l'ont  cru  jusqu'ici  et  s'en  sont  plaints  amère- 
ment  (1),  —  nous  réussirons  cependant,  quelque  para- 
doxale que  notre  affirmation  puisse  paraître  tout  d'abord, 
à  donner  cette  preuve  avec  l'évidence  ia  plus  complète  I  En 
tout  cas, cette  preuve  vaudra  bien  la  peine  qu'elle  nous  aura 
coûtée. 

Pour  arriver  à  notre  but,  il  nous  faut,  avant  tout,  jeter 
un  rapide  coup  d'œil  sur  le  principe  analogue  établi  par  les 
Pandectes  pour  les  cas  de  modification  de  fait  dans  les  con- 
ditions contractuelles.  Tout  le  monde  sait  que  dans  sa 
teneur  générale  et  d'après  de  nombreux  passages,  ce  prin- 
cipes est  celui-ci  :  dans  les  contrats,  il  faut  envisager  loa- 
jours  le  commencement  (ad  initium  spectandum)  ou 
encore  le  temps  où  nous  conivacions  {iemptis  que  conlrahi- 

C.  de  S.  S.  eccL,  1-2,  par  laquelle  Jastinien  confère  aux  Eglises  et 
aux  fondations  pieuses  le  privilège,  que  leur  droit  d'instance  ne  se 
prescrive  qu'au  bout  de  cent  ans  (au  lieu  de  trente).  A  la  fin  de 
cette  loi,  Justinien  dit  textuellement:  «  Hœc  autem  omnia  observari 
s::ncimus  iu  iis  casibus  qui  vel  postea  fuerint  nati,  vel  jam  injudi- 
cium  deducti  sunt  ».  Par  une  coïncidence  digne  de  remarque,  c'est 
précisément  dans  cette  collation.aux  Eglises.de  la  prescription  cente- 
naire,que  Procope  trouve  un  cas  spécial  à  Tappui  de  sa  thèse, d'après 
laquelle  Justinien  se  serait  laissé  guider  par  la  corruption  dans  ses 
promulgations  de  lois  (Anecdot,,  c.  xxviii  et  c.  xin,  xiv).  Du  mom<»nt 
que  la  loi  même  était  achetée,  la  rétroactivité  passait  naturellement 
par-dessus  le  marché, 

(1)  La  loi  de  Théodose  passe,  à  cause  de  cela,  pour  la  décision  U 
plus  ancienne  du  droit  romain  dans  cette  matière  (voir  Savigny,  VllI, 
392.  394.) 
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'  mus)  (1).  Voici  commeat  l'empereur  Alexandre  s'exprime 
i  à  ce  sujet  (2)  : 

«  Id  quidem,  quod  jure  gestum  est,  revocari  non  po- 
test.  » 

Xous  arrivons  donc  à  une  constatation  bien  nett'*,  :  Toutes 
les  fois  qu'avant  ou  après  Savigny  on  énonce  son  principe 
qu'une  modification  dans  la  législation  ne  peut  en  rien  in- 
fluer sur  les  contrats  existants,  mais  que  le  droit  d*un  con- 
trat doit  s'apprécier^  au  contraire,  d*après  la  loi  en  vigueur 
lors  de  la  signature  du  contrat,  il  s'agissait  toujours  d'une 
application  consciente  ou  inconsciente  de  la  même  idée  que 
les  Pandectes  établissent  pour  les  cas  de  modification  phy- 
sique dans  les  conditions  contractuelles. 

Mais  les  Pandectes  nous  donnent  également  le  principe 
diamétralement  opposé  au  précédent  :  voici  comment  le 
rapporte  Marcellus  (3)  : 

«  Et  maxime  secundum  illorum  opinionem  qui  etiam  ac 
quse  rectae  constitenint  resolvi  putant,  quum  in  eum  ca- 
sum  inciderunt^  a  quo  non  potuissent  consistere.  :» 

Les  paroles  par  lesquelles  Marcellus  mentionne  ce  prin- 
cipe (secundum  illorum  opinionem  qui  putant)  nous  font 
comprendre  que  ce  principe  —  du  moins  dans  cette  forme 
abstraite  —  dut  rencontrer  une  violente  opposition  :  et  Pau- 
lus  semble  môme  le  nier  carrément  quand  il  dit  (4)  : 

€  Non  est  novum,  ut,  quae  semel  utiliter  constituta  sunt, 
durent,  licet  ille  casus  exstiterit,  a  quo  initium  cœpere  non 
potuerunt.  » 

Mais  dans  un  autre  passage  le   même  Paulus  nous  ren- 

(1)  Voir  par  exemple  Ulpien  et  Labéon,  dans  la  1.  WUmandati  (17, 
^hPTXf:  c  uniuscujusque  enim  contractus  initium  spectandum  est  et 
causam.  »  Paulus  dans  la  l.  LXXVIll,  dev,  0(44,  1)  :...  c  quia  in  sti- 
pulationibus  id  tempus  spectatur  quo  contrahimus.  »  Julien,  dans 
ial.  LVIII  pro  socio  (17,  2)  «...  initium  enim  in  his  contractibusrespi- 
ciendum  »,  etc. 

(2)  L.  III  C.  de  confirm  tutor  (5,  29). 

(3)  L.  XCXVIIl  de  V.  o.  (45,  1). 

(4)  L.  LXXX,  §  1,  de  reg,  jur.  (oO,  17). 
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de  rappliquer,  par  analogie,  c'est-à-dire  en  tenant  compte 
de  la  difTérence  possible  entre  les  modifications  de  iait  et 
les  modifications  de  droit,  à  l'action  exercée  sur  les  con- 
trats par  les  lois  nouvelles  ;  on  aurait  eu  ainsi  le  pendant  à 
la  théorie,  qui  veut  qu'en  présence  d'une  modification  de 
droit,  il  faut  uniquement  apprécier  le  contrat,  d'après  la  loi 
en  vigueur  au  moment  de  sa  conclusion,  théorie  qui  se 
pose  d'elle-même,  comme  l'application  analogue  du  pre- 
mier principe  des  Pandectes,  également  donné  pour  des 
modifications  de  fait. 

Et  notre  étonnement  est  d'autant  plus  légitime  que  l'ana- 
logie qui  existe,  dans  de  certaines  limites,  entre  les  modi- 
fications de  fait  et  les  modifications  de  droit  est  absolument 
claire  et  universellement  admise  ;  du  reste  Savigny,  comme 
déjà  Bergmann  et  d'autres  avant  lui,  ont  fondé  précisé- 
ment sur  cette  analogie  toute  leur  doctrine  relative  àFio- 
fluence  exercée  sur  le  droit  d'héritage  par  le  changement 
de  loi,  à  propos  des  modifications  de  loi  survenues  entre 
le  testament  et  la  mort,  entre  la  mort  ab  intestat  et  la  dé- 
volution de  l'héritage,  ils  appliquent  en  effet,  presque  dans 
tous  les  cas,  les  règles  qui,  d'après  la  doctrine  romaine, 
ont  leur  application  lors  des  modifications  survenues  dans 
les  conditions  physiques  entre  le  testament  et  la  mort  ;  et 
c'est  justement  parce  qu'ils  étendent  ainsi  l'application  de 
ces  règles  et  en  font  leur  base  d'opération  qu'ils  obtiennent 
leurs  résultats  (voir  Savigny,  VIII,  450  sq.,  461  sq.,  W3 
sq.,  488  sq.). 

Et  bien  certainement  si,  en  procédant  toujours  par  ana- 
logie^ on  avait  pris  ce  deuxième  principe  énoncé  par  Mar- 
cellus,  Paulus,  Marcianus,  Modestinus  et  Ulpien  pour  rap- 
pliquer au  cas  de  modification  dans  la  législation,  ainsi 
qu'on  Ta  fait  sciemment  et  expressément  avec  les  disposi- 
tions concernant  l'héritage,  ainsi  qu'on  l'a  fait  encore  à  très 
juste  titre  et  bien  des  lois  même  inconsciemment  avec  le 
principe  contraire,  relatif  uniquement  au  temps  de  la  con- 
clusion du  contrat  (dont  il  faut  tenir  compte  en  présence  de 
modifications  de  fait),  on  aurait  réussi  à  dépouiller  ce  der- 
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nier  principe  de  son  caractère  par  trop  exclusif;  on  l'aurait 
amené  à  son  entière  et  pleine  vérité  ;  Ton  serait  arrivé  — 
et  même  pour  quiconque  n'est  pas  encore  absolument  con- 
vaincu par  notre  démonstration,  nous  pouvons  du  moins 
donner  comme  hypothèse  ce  qui  suit  —  complètement  à  la 
théorie  relative  à  l'action  des  lois  prohibitives  sur  les  con- 
trats, telle  que  nous  venons  de  la  développer. 

Mais  pour  être  à  même  de  faire  cette  transposition  analo- 
gique, il  aurait  fallu  d'abord  établir^  dans  le  cercle  des  mo- 
diHcations  purement  de  fait^  les  conditions  générales,  dans 
lesquelles  le  deuxième  principe  peut  ou  ne  peut  pas  s'ap- 
pliquer, dans  lesquelles  le  premier  ne  peut  donc  pas  ou  peut 
s'appliquer.  En  d'autres  termes,  il  aurait  fallu  déterminer 
les  deux  principes  dans  leur  rapport  conceptuel,  et  voir 
comment  ils  se  complètent  l'un  l'autre.  Dire  que  le  second 
principe,  parce  qu'il  est  d'une  application  moins  fréquente, 
est  au  premier  comme  l'exception  à  la  règle,  c'est  donner 
une  explication  qui  ne  va  pas  au  fond  de  la  question  et  ne  la 
fait  pas  avancer  d'un  pas.  Après  comme  avant,  il  s'agira 
toujours  de  déterminer  le  point  exact,  où  la  règle  propre- 
ment dite  ou  bien  l'exception  trouve  son  application.  Or, 
c'est  justement  cette  première  base  qui  n'a  jamais  été  posée. 
C'est  en  vain  que  J.  Gothofredus  (1)  s'est  efforcé  de  ré- 
soudre cette  diftjculté  ;  son  insuccès  lut  d'ailleurs  partagé 
par  ritalien  Averianius,  qui  a  consacré  à  cette  question 
plusieurs  chapitres  de  ses  Inierpretationes  Juris  (2). 

Mais  il  n'entre  nullement  dans  nos  vues  d'aborder  celle 
tâche  plus  directement  que  nous  ne  l'avons  fait  précédem- 
ment déjà,  en  apportant  des  éléments  utiles  à  la  solution  ; 
nous  apporterons  d'ailleurs  d'autres  éléments  encore  dans 
le  cours  de  notre  travail.  Telle  ne  saurait  être  notre  inten- 
tion, et  cela  pour  plusieurs  raisons  :  tout  d'abord,  et  bien 
que  nous  jugions  la  tâche  facile,  bien  que  la  solution  de 

(1)  Tiidep.j.,  l.  LXXXV,  §.  4. 

(2)  «c  Jos  AvERANius,   Interpi\  Juris^   lib.    IV,  c.  20-26,    3«    édition 
(Leyde,  1753).  764-84i. 

Lassalle  I.  20 
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la  question  se  trouve  déjà  complètement  (1)  dans  les  don- 
nt^es  présentes  ou  à  venir  de  ce  paragraphe  ou  encore  du 
paragraphe  10,  il  faudrait,  pour  bien  dégager  ndée,  un 
travail  d'ensemble  absolument  inutile  à  notre  dessein,  aiosi 
que  nous  n* allons  pas  tarder  à  le  montrer  ;  ensuite  le  ré- 
sultat d'une  pareille  démonstration  ne  serait  la  norme  qae 
pour  les  modifications  dans  les  conditions  réelles,  et  ne 
pourrait  donc  pas,  sans  plus^  être  appliqué  aux  modiGca- 
tions  dans  la  législation.  Loin  de  nous  Fidée  de  prétendre 
qu*il  n'existe  aucune  analogie  entre  ces  deux  sortes  de  mo- 
difications  ;  mais  nous  ne  croyons  pas  que  l'on  puisse  les 
identifier  dans  leur  totalité  ;  ou,  pour  mieux  dire,  il  existe 
en  même  temps  de  Tidentité  et  de  la  différence,  et  unnoa- 
vel  exposé  devrait  se  proposer  surtout  de  les  tenir  soigneu- 
sement séparés.  Ainsi  que  nous  le  verrons  plus  tard  (Ap- 
plications, chapitre  Vt),  les  résultats  erronés  auxquels 
Savîgny  est  arrivé  dans  ses  études  du  droit  d'héritage, 
proviennent  en  grande  partie  de  ce  qu  il  ne  s'est  pas  suffi- 
samment rendu  compte  de  la  différence  précise  entre  les 
effets  conceptuels  et  juridiques,  qui  sont  le  propre  des  mo- 
difications de  fait  et  des  modifications  de  droit  ;  comme 
cela  se  produit  toujours  avec  cette  catégorie  peu  claire  de 
l'analogie,  il  les  a  traités  comme  analogues  dans  des  points 
où,  par  leur  concept,  ils  sont  absolument  différents. 

Nous  croyons  que  tout  théoricien  qui  se  proposera  d'élu- 
cider jusque  dans  le  détail  le  sujet  en  question,  devra  for- 
cement donner  le  développement  de  cette  différence  con- 

(1)  Et  d'ailleurs,  celte  solution  est  nécessairement  établie  par 
notre  travail.  La  question  de  savoir  pourquoi  et  jusqu'à  quclpointla 
modification  de  droit  peut  abolir  d'anciennes  conditions  juridiques, 
est  de  par  sa  nature  si  intimement  connexe  avec  la  question  de 
savoir  pourquoi  la  modification  de  fait  ne  peut  aboutir  au  même 
résultat  et  dans  quels  cas  elle  le  peut,  que  la  première  idée  ne 
peut  être  développée  dans  sa  profondeur  spéculative,  sans  projeter 
en  mémo  temps  la  lumière  la  plus  abondante  sur  la  deuxième  ques- 
tion et  sa  difTérence  conceptuelle,  ^Tike  à  la  clarté  ainsi  répandue 
sur  la  nature  intime  du  dioit  tout  entier. 
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ccpfiielle  qui  détermine  une  diversité  juridique  dans  les 
eiTf'ls  des  modifications  de  fait  et  des  modifications  de  droit. 
Kt,  bien  que  pasunde  nos  devanciers  n'ait  osé  cette  tenta- 
tive, nous  serons  néanmoins  forcés  au  chapitre  X  de 
développer  cette  distinction  dans  sa  profondeur  concep- 
tuelle. Mais  pour  le  moment  ce  travail  ne  s'impose  pas 
encore. 

Nous  disons  que  pour  notre  but  actuel  il  est  absolument 
superflu  d^entrer  ici  dans  les  discussions  en  question.  Dans 
les  décisions  que  sous  Tinfluence  du  deuxième  principe  elles 
nous  donnent  sur  la  caducité  subsidiaire  des  obligations, 
les  Pandectes  contiennent  au  moins  quelques  cas,  où  la 
niodilication  survenue  ne  consiste  qu'en  apparence  en  un 
changement  dans  les  conditions  de  fait  et  représente  efl'ec- 
tlvcmeut  un  changement  dans  les  conditions  juridiques, 
une  modilicatiou  dans  la  législation. 

Ouand  une  chose  était  vendue  et  qu'une  fois  le  marché 
conclu,  mais  avant  que  la  chose  eût  été  livrée  à  l'acheteur, 
la  chose  périssait  sans  la  faute  du  vendeur,  la  doctrine 
romaine  proclamait  la  validité  de  la  vente  (1)  et  le  vendeur 
a  le  droit  de  réclamer  à  l'acheteur  le  prix  de  vente  convenu. 
La  chose  a  péri  aux  risques  et  périls  de  l'acheteur,  sans 
que  par  là  le  contrat  de  vente  se  trouve  infirmé. 

Les  Constitutions  contiennent  très  expressément  cette 
doctrine  (2)  : 

«  Quum  autem  emplio  et  venditio  contracta  sit  (quod 
effici  diximus  simulatque  de  pretio  convenerit,  quum  sine 
scriptura  res  agitur),  periculum  rei  venditae  statim  ad  emp- 
lorem  pertinet,  tametsi  adhuc  ea  res  eraptori  tradita  non 
sil.  Itaque  si  homo  morluus  sit  vel  aliqua  parte  corpore 
lœsus  fuerit,  aut  aedes  totae  vel  aliqua  ex  parte  incendio 
consumatsB  fuerint,  aut  fundus,  vi  fluminis  totus  vel  aliqua 
ex  parte  ablatus  sit,  sive  eliam  inundatione  aquae  aut  aibori- 
bus  turbine  dejeclis  longe  minor  aut  deterior  esse  cœperit  ; 

(1)  U  a  Tacheleur  in  obligaiione  et  cette  obligatio  n'a  pas  [.éri. 

(2)  Inst,  §  3  de  emptione  et  venditione  (3,  23). 
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emptoris  damnum  est,  cui  necesse  est  licet,  rem  noa  fuerit 
nactus,  prelium  solvere  ;  quidquid  enim  sine  dolo  et  culpa 
venditoris  accidit,  in  eo  venditor  securus  est.  » 

Les  décisions  des  Pandectes  ne  sont  pas  moins  affirma- 
tives sur  cette  règle,  par  exemple  Julien  (I)  :    . 

((  Mortuo  autem  homine  perinde  habenda  est  venditio, 
ac  si  traditus  fuisset,  utpote  quuni  venditor  liberelur  et 
emptori  homo  pereat  ;  quare,  nisi  justa  conventio  interve- 
nerit,  actiones  ex  empto  et  vendito  manebunt.  » 

D'autres  auteurs  émettent  la  même  opinion  (2). 

Dans  tous  ces  cas,  la  perte  de  la  chose  était  occasionnée 
par  une  modincation  survenue  dans  les  conditions  de  fait. 
Elle  était  donc  de  nature  purement  physique.  Celte  modifi- 
cation ne  touche  donc  en  rien  au  contrat  qui  continue  à 
exister  valablement. 

Mais  qu*arrivera-t-il  si,  avant  la  tradition  et  sans  la  faute 
du  vendeur,  une  chose  vendue  a  été  déclarée  extra  corn- 
mercium  ?,  quand,  par  exemple,  une  terre  a  été  confisquée 
par  l'Etat,  une  chose  déclarée  res  sacra  vel  religiosa,  ou 
qu'un  esclave  étranger,  vendu  par  moi,  ait  été  affranchi? 

Constatons  tout  d'abord  que  cette  espèce  de  modification 
n'est  plus  une  simple  modification  de  fait  ;  elle  n  est  telle 
qu'en  apparence,  mais  en  réalité,  c'est  une  modification 
de  nature  juridique,  une  modification  dans  la  législation 
relative  à  cette  chose. 

La  modification  dans  la  législation  se  distingue,  comme 
tout  le  monde  sait,  de  la  simple  modification  de  fait,  en  ce 
que,  la  chose  restant  la  même  dans  sa  nature  matérielle,  la 
règle  juridique,  sous  laquelle  il  faut  la  considérer,  s'est 
trouvée  modifiée. 

(i)L.  V,  §  2  de  rescind  vendit.  (18,  5). 

(2)  Paulus,  1.  XXI  de  hœredit.  vel  act.  vend,  18,  4.  —  Celsb,  L  XVI 
de  condictione  causa  datac,  n.  s.  (12,  4).  Celse  ne  veut  pas  admellre 
d'autre  règle  dans  le  contrat  de  vente,  mais  seulement  pour  l'obli- 
gation oh  rem  datam  non  secutam.  Enfin  les  ordonnances  des 
empereurs  Dioclétien  et  Maximinien,  1.  uU,  C.  de  penc  et  ccm.  rei 
vend.  (4,  18). 
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C'est  justement  ce  que  nous  pouvons  constater  dans  les 
cas  précédents.  La  part  de  modification  de  fait  qu^ils  ren- 
ferment est  tout  simplement  celle-ci  :  pour  une  chose  indi- 
viduellement déterminée,  il  a  été  promulgué  une  nouvelle 
règle  :   en  d'autres  termes,  il  faut  considérer  cette  chose 
d'après  une  règle  différente  de  celle  sous  laquelle  nous  la 
voyions  précédemment   placée  (1).  Cette  modification  n'a 
donc  que  la  nature  d'une  lex  specialisy  promulguée  pour 
une  chose  individuellement  déterminée,  et  par  conséquent 
elle  a  toujours  la  nature  d'une  modification  légale.   Pour 
notre  question  actuelle  il  est  absolument  indifférent,  que 
tel  jardin  déterminé  ou  tel  Stichus  déterminé  tombent  sous 
la  nouvelle  loi,  parce  qu'une  loi  nouvelle  a  été  promulguée 
pour  tout  le  genre,  dont  font  également  partie  ce  jardin 
déterminé  et  ce  Stichus  déterminé,  ou  parce  que  cette  loi 
n'a  été  promulguée  que  pour  ce  jardin  déterminé  ou  ce 
Stichus  déterminé.  Pour  notre  question  actuelle  il  n'im- 
porte pas  davantage  que  la  loi  nouvelle  soit  une  règle  juri- 
dique, dont  l'existence  est  absolument  nouvelle,  ou  bien 
une  règle  qui,  tout  en  existant  déjà,  ne  s'appliquait  pas 
encore  à  l'objet  spécial  sur  lequel  elle  tombe  maintenant. 
Les  juristes  romains  ont  donc  parfaitement  raison,  dans 
leurs  décisions  que  nous  allons  rapporter  ci-dessous,  de  ne 
pas  faire  la  moindre  différence  entre  les  divers  cas  :  qu'un 
esclave  soit  affranchi  par  son  maître  ou  qu'une  chose  soit 
déclarée  7'es  sacra  par  lege  aligna,  ou  qu'une  terre  soit 
confisquée  par  l'Etat,  ou  qu'un  esclave  soit  affranchi,  etc.  Et 
de  môme  il  est  de  toute  évidence  que  leurs  décisions  dans 
ces  cas  resteraient  nécessairement  les  mi^mes,  si  tous  les 
jardins  de  cette  sorte  étaient  confisqués  par  l'Etat,  toutes 
les  choses  de  cette  espèce  déclarées  res  sacrœ  vel  religiosœ^ 
toutes  les  esclaves  de  ce  genre  ou  tous  les  esclaves  en  gé- 
néral affranchis,  et  que  tous  ces  objets  individuels  fussent 

(1)  Au  paragraphe  10  nous  exposerons  également  la  distinction, 
absolument  indifférente  pour  le  moment,  entre  la  modification 
juridique  pure  et  simple  et  la  modification  juridique  amenée  par 
des  motifs  réels. 
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i  placer  sous  le  nouveau  rëgime  juridique  à  cause  du 
genre  auquel  ils  appartiennent. 

Mais  la  vérité  de  ce  que  nous  venons  de  dire  ressort  avec 
une  clarté  et  une  simplicité  plus  grandes  encore  de  celte 
circonstance  bien  connue  qu'il  fallait  une  loi  spéciale  poor 
iaire  d'une  chose  une  res  sacra  :  «  Sed  sacrum  quidem 
Bolum  existimatur  auctoritate  populi  Romani  Geri  ;  con- 
secratur  enim  lege  de  ea  re  lata  aut  senalus-consulto 
facto  (1).  » 

De  ces  diverses  considérations  il  résulte  clairement  que 
les  Fandectes,  —  et  nous  touchons  ici  un  point  qae,  par 
un  hasard  étrange^  tous  les  auteurs  ont  constamment 
négligé  d'indiquer  —  posent  et  résolvent,  dans  les  cas 
donnés,  précisément  des  cas  dans  lesquels,  entre  la  con- 
clusion du  contrat  et  sa  réalisation,  il  s'est  opéré  une  modi- 
fication dans  la  loi  régissant  la  matière. 

Quelle  est  maintenant  la  solution  qu'ils  nous  donnent  de 
ces  cas  ?  C'est  évidemment  celle-ci  :  Lorsque,  entre  la  vente 
et  la  tradition,  une  chose  est  déclarée  res  sacra  vel  reli- 
giosa  ou  bien  confisquée  par  TËtat,  il  se  produit  le  con- 
traire juste  de  ce  qui  arrive  dans  les  cas  de  perte  réelle  de 
la  chose  dans  le  temps  visé  :  Tacheleur  ne  peut  réclamer  la 
chose,  le  vendeur  ne  peut  exiger  le  paiement,  et  même,  si 
le  prix  de  vente  a  déjà  été  versé,  l'acheteur  est  en  droit  de 
le  redemander  ;  d'où  il  résulte  que  si  entre  temps  une  chose 
est  devenue  res  extra  commercium^  le  contrat  lui-même 
devient  subsidiairement  caduc  et  non  valable.  C'est  ainsi 
que  Paulus  nous  dit  (2)  : 

«  Sacram  vel  religiosam  rem,  vel  usibus  publicis  in  per- 
petuum  reiictam...  inutiliter  stipulor,  quamvis  sacra  pro- 
fana lieri,  et  usibus  publicis  relicta  in  prtvatos  usus  reverti 
et  ex  libero  servus  lieri  potest.  Nam  et  quum  quis  rem 
profanam  aut  Stichum  dari  promisit,  liberatur,  si  sine  facto 

(1)  Gaios,  II,  §  5.  —  L.  VU  §.  3  ;  1.  IX  de  dw.  per.  (1,  8>  :  InsL,  II, 
i»  §  8  :  FssTUs  ;  V.  Sacer  moMS,  éd.  0.  Mokler,  p.  318,  321,  et  Acuus 
Gallus,  ibidem. 

(2)  L.  83,§o,  de  x\  o.  (43,  \). 
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oj^us  res  sacra  esse  cœperil  aut  Stichus  ad  libertatem  per- 
venerit.  » 

Et  Tobligation  se  trouve  alors  si  bien  anéantie  qu'elle  ne 
peut  même  plus  revivre  quand,  par  suite  d'uae  autre  loi, 
la  elio«e  ledevient  prolane  ou  que  Stichus  soit  redevenu 
esclave  ;  c'est  ce  que  Paolus  nous  dit  explicitement  : 

«  Ne  revocantur  in  obligationem,  si  rursus  lege  aliqua 
et  res  sacra  profana  esse  experit,  et  Stichus  ex  libero  ser- 
vus  effectua  scit^  quoniam  una  atque  eadem  causa  et  libe- 
raAdî  et  obligandi  eeset,  quod  aal  dari  non  possit  aut  dari 
possil.  » 

Ainsi  qu*iïest  facile  de  le  voir,  ce  n'est  pas  seulement 
l'exécution  de  Tobligation  qui  disparaît  à  cause  de  Timpos- 
sihilité  matérielle;  caita  exécutlan  ne  serait  alors  retardée 
que  jusqu^au  moiuent  où  l'impossibilité  aurait  disparu  ; 
c'est  TexisteDce  même  de  FoMigation  qui  est  anéantie (I). 

Africanus  est  tout  aussi  affirmatif  pour  le  cas  où  une 
terre  vendue  est  conGsquée  par  TEtat  avant  la  tradition  ;  il 
ajoiLte.  mèine  qu'il  iaul  alors  reml)aursei:  le  prix  de  vente 
quand  par  hasard  il  a  été  versé  (â)  : 

€  Nam  et  si  vendiderîs  mihi  f»nd«m,  isque,  priusquara 
vacuus  traderetur,  publicatus  fiierît,  tenearis  ex  empto, 
qucd  hactenus  verum  sit,  ut  pretîum  restituas,  non  ut 
etiam  id  praestes,  si  quid  pluris  mea  iBtersit(3)>  eum  va- 
cxkUk  mibii  tradi.  » 

(1)  C*eai  ce  qui  se  produit  quand  TioipossibilUé  provient  de  sim- 
ples falls  matèriela,  ainsi  que  Panlas  nous  l'indique  dans  le  méiBie 
passage  par  VexempU  dan  bateau  que  le  propriétaire  décompose, 
aptes  FobiigatiQfi,  en  ses  diverses  parties,  mais  qu'il  reconstruit 
ensuite  en  faisant  usage  des  mômes  planches  :  dans  ce  cas,  Tobli* 
cation  coDtiaue.  Mats  c'e»t  daas  La  1.  XCVIU,  §  8.  d«  solut,  (46-,. 
3)  qae  Pau&as  nouKS  donne  la  meilleure  explication  de  cette  diilé* 
renée  :  c  Nec  simili  argamento  usas  est.  ut  si  navem,  quam  tu  pro- 
mùisti,  dominus  dissolvent,  deinde  iisdem  tabulis  compegerit^ 
teaeri  te;  bicaûra  eadem  navis,  quam  te  daturam  spopoudisti,  ut 
videatur  magisi,  obligatio  cessare,.  quam  extincta  esse.  » 

(t)  L.  XXXIU  ie€ati€Owi.  (19.  2). 

(3)  Il  s'agit  donc  uniquement  du  rembourse  meut  du  prix  d*achat  ; 
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Partant  de  là,  Africanus  applique  le  même  principe  éga- 
lement au  contrat  de  louage  (1). 

si  co  prix  n'a  pas  été  versé,  aucune  des  clauses  du  contrat  iraura 
d'effet:  le  contrat  se  trouve  résilié.  —  Lorsque,  par  contraire,  j'ai 
acheté  des  terres  qui,  à  mon  insu,  étaient  déjà  du  domaine  public 
au  moment  de  mon  achat,  V  actio  ex  empto  me  confère,  il  est 
vrai,  le  droit  de  réclamer  l'intérêt.  Voir  à  ce  sujet  Modestinus,  dans 
la  î.  LXII,  §  i,de  contrah.  empt.  (18, 1)  :  «Qui  nesciens loca sacra vel 
religiosa,  vel  publica  pro  privatis  comparavit,  licet  emptio  non 
teneat,  ex  empto  tamen  adversus  venditorem  experietur,  ut  conse- 
quatur  quod  interfuit  ejus,  ne  deciperetur.  »  Voir  encore  :  Insl.  §  5 
de  emption.  vendit,  (3,  23).  L'obligation  ne  disparait  donc  pas  ;  elle 
se  résout  tout  simplement  en  le  seul  mode  où  son  accomplisse- 
ment soit  encore  possible. 

(1)  Ce  passage  d'Africanus  devait  forcément  être  mal  compris 
jusqu'à  nos  jours  ;  aussi  n'a-t-il  pas  manqué  de  faire,  en  tout  temps, 
le  tourment  de  tous  les  jurisconsultes  romains  qui  se  sont  escri- 
més en  vain  contre  lui,  quand  ils  arrivaient  à  traiter  du  titre  :  de 
periculo  et  commode  rei  venditœ.  C'est  elle  qui  amena  Cojas  à 
prendre  le  conlrepied  de  la  règle  généralement  admise  alors  et 
absolument  certaine  d'après  laquelle  le  contrat  d'achat  faisait  passer 
tous  les  risques  du  côté  de  l'acheteur,  et  à  prétendre  le  contraire, 
(Tract,,  VIII  ad  Africanum  in  1.  XXIII  D.  Locati  0pp.  1,1479,  et 
Observ.  XXIII  c.  29),  Il  est  vrai  que  dans  la  suite  il  renonça  à  celle 
erreur  (Comm.  ad  Paul,  adEdicti.  lib.  XXXIII,  1 . 8,  de  per.  et  corn  .0pp. 
V.  313)  sans  avoir  pu  la  concilier  avec  le  passage  d'Africanus.  On 
trouvera  chez  Gluck,  Pandekten,  XVII,  133-143,  les  explications 
absolument  malheureuses  de  plusieurs  centaines  d'autres  juris- 
consultes célèbres,  c  Quelques-uns  parmi  les  jurisconsultes,  ce 
sont  les  plus  modestes,  écrit  Gluck,  avouent  que  Africanus 
s'est  écarté  de  la  règle  ci-dessus  mentionnée  du  droit  civil,  dans 
le  cas  où  une  chose  vendue  était  déclarée  du  domaine  public  ; 
quelle  fut  la  raison  de  sa  façon  d'agir?  Userait  difficile  d'en  donner 
un  motif  satisfaisant.  »  Les  choses  en  sont  toujours  au  même 
point.  C'est  ainsi  que  par  exemple  Vangerow  écrit,  Pandekten  (Mar- 
bourg,  1832)  III,  217  :  «  Toute  une  série  de  passages  énoncent,  sans 
la  moindre  ambiguïté,  à  propos  des  contrats  d'achat,  ce  principe 
bien  net,  à  savoir,  qu'avec  la  conclusion  du  contrat  tous  les  risques 
et  périls  incombent  à  l'acheteur,  si  bien  que  l'acheteur,  quand, 
par  un  hasard  quelconque,  la  marchandise  périssait,  n'en  devait  pas 
moins  verser  le  prix  convenu  »,  et  là-dessus  Vangerow  cite  le  pas- 
sage d'Africanus,  qui,  dit-il,  pourrait  susciter  quelques  scrupules.  ■ 
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Dans  un  autre  passage,  Paulus  ne  se  contente  plus  de  re- 
produire la  même  solution  relativement  à  l'esclave  affranchi  ; 
mais  il  affirme  expressément  que  la  doctrine  universelle- 
ment admise  voulait  que  Tobligation  ne  renaquit  pas  si 
Taffranchi  redevenait  esclave  en  vertu  d'une  nouvelle  loi  (1)  : 

«...  Respondi,  si  alienum  hominempromisi,  et  is  a  domi- 
no manumissus  est,  liberor.  Nec  admissum  est  quod  Celsus 
ait,  si  idem  rursus  lege  aliqua  servus  effectus  sit,  peti  eum 
posse,  in  perpetuum  enim  sublata  obligatio  restitui  non 
posse,  et  si  servus  effectus  scit,  alius  videtur  esse.  » 

Et  ces  scrupules  peuvent,  d'après  lui,  se  lever  comme  suit  : 
Il  faut  bien  supposer,  à  propos  de  ce  passage,  que  la  raison  de  la 
conflscalion  était  antérieure  à  l'époque  du  contrat,  que  la  chose 
est  donc  une  chose  viciée  et  par*  conséquent  le  vendeur  était 
mal  fondé  d'en  réclamer  le  prix.  Cette  explication  remonte  déjà 
jusqu'à  Voet  ;  mais  avant  de  faire  ainsi  violence  à  un  passage,  de 
rinterpréter  contrairement  à  sa  signification  et  à  son  sens  littéral, 
contrairement  à  toutes  les  lois  de  l'interprétation  critique,  de  trans- 
gresser par  suite  toutes  ces  lois  qui  défendent  d'avoir  recours  à  des 
hypothèses  amoindrissantes  pour  tourner  les  difQcultés  et  détruire 
Tintérêt  d'un  sujet,  on  ferait  mieux  de  suivre  le  conseil  de  Gluck,  de 
se  ranger  parmi  les  jurisconsultes  plus  modestes  et  d'avouer  que  la 
chose  est  absolument  incompréhensible. 

Ce  passage  ne  pouvait  être  compris  jusqu'ici,  parce  que  personne 
n'avait  pris  garde  à  la  théorie  des  Pandectes,  telle  que  nous  l'avons 
développée  plus  haut.  Cette  théorie  nous  montre  que  la  solution 
d'Africanus  est  nécessaire  et  même  absolument  identique  avec 
les  autres  passages  des  Pandectes  précédemment  cités,  mais  que, 
d'autre  part,  elle  n'est  pas  du  tout  opposée  à  la  doctrine  de  peri- 
culo  et  commodo  rei  venditœ  :  la  chose,  en  effet,  n'a  pas  réel- 
lement péri,  mais  elle  a  été  déclarée  extra  commercium. 
Comme  la  tradition  n'avait  pas  encore  eu  lieu,  la  propriété  de  la 
chose  ne  s'était  pas  encore  transmise.  Il  n'y  avait  qu'un  contrat 
relatif  à  cette  chose.  Mais  du  moment  que  la  chose  a  été  déclarée 
extra  commercium^  c'est-à-dire  soustraite  à  la  puissance  juridique 
de  la  volonté  privée  dont,  par  conséquent,  elle  ne  peut  plus  être 
l'objet,  le  contrat  est  annulé,  l'acheteur  et  le  vendeur  n'ont  plus 
rien  à  se  réclamer  réciproquement  par  rapport  à  la  chose,  à  moins 
queTunne  soit  obligé  de  rembourser  ce  que  l'autre  aura  déjà 
payé. 

(1)  L.  XCVIII,  §  8,  de  solut,  (46,  3). 
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Dans  tous  ces  cas,  robligationse  trouve  doue  totalement 
annulée  (1). 

Ainsi  que  nous  l'avons  déjà  fait  remarc[uer,  tous  ces  cas 
ont  ceci  de  communi  que  la  chose,  c'est-à-dire  l'objet  de 
Tobligation»  n'a  pas  réellement  péri,  mais  a  été  tout  sim- 
plement déclaré  extra  commercium. 

Mais  par  res  extra  commerciutn^  les  Romains,  ainsi  que 
tout  le  monde  sait,  entendaient  uniquement  les  choses  qui 
n'étaient  plus  soumises  à  la  puissance  de  la  volonté  indivi- 
duelle et  qui  par  conséquent  ne  pouvaient  plus  faire  l'objet 
de  ses  opérations.  En  d'autres  termes  :  Les  res  extra  corn- 
merciutn  sont  absolument  Identiques  avec  les  i^es  quas  extra 
nosirum  patrimonitim  habeniur  ;  chacune  de  ces  dénooii- 
nations  e.Yprime  la  même  idée  :  Tiiicapacîté  d'ime  chose 
de  tomber  dans  la  sphère  de  propriété  de  la  volonté  prÎTée  ; 
mais  la  première  l'exprime  par  rapport  au  devenir  et  fa  se- 
conde par  rapport  à  l'être  (2). 

Ce  qui  revient  à  dire  :  Dans  ces  déciftloos  des  PaBdeeies. 
nous  n'ayons  rien  antre  chose  qve  la  recomiaissanee  stricte 
de  notre  théorie  sur  les  lois  prohibitives,  telle  qne  par  une 
autre  voie  nous  Tavons  développée  dans  ce  paragraphe. 

Si  la  chose  périt  réellemeat^ le  contrat  persiste;  si  ce 
n'est  pas  la  chose  même  qui  périt,  mais  le  droi4  sur  cette 
chose,  c'est-à-dire  le  drorl  d'après  leqael  une  teneur  jwi- 
dique  peut  devenir  propriété  ou  tomber  dans  la  sphère  d'in- 
fluence de  la  volonté  individuelle,  le  contrat  lui-même  par 
lequel  ce  droit  s'acquiert,,  s'aliène  ou  se  transmet,  est  caduc, 
sams  plus,  sans  qu'il  puisse  j  aToir  la  moiadre  piétentisa  à 


(t)  n  en  ra  de  même  ponr  roMîgation  de  dommages-intérêts  de 
la  I.  Aqailia  ;  Toir  la  solutioa  d*Ulpien  dans  la  1.  XV  ad  leg,  Aqu.. 

(2)  Voir  par  exemple  Bœcking,  Einleitung  m  die  Fande^ten  df^ 
rôm,  Privatr.  I,  247  :  «  La  division  en  res  quse  m  commercie  ««^ 
mit  qtianim  commerciumnon  est  exprime  la  même  opposition  : 
les  nnes  (res  extra patrimonium)  sont  considérées  au  point  dcvne  de 
ravoir,  les  autres  au  point  de  vue  de  l'acquérir.  » 
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laccomplissemeat,  rindemailé  ou  la  preslalion  d'intérêts. 
Evanescit  obligaiio,  resolvilurconlractus. 

Ou  encore,  pour  nous  eu  tenir  à  notre  première  rédac- 
tion :  si  la  prohibition  e^i  totale,  si  elle  interdit  absolument 
qu'un  objet  juridique  déterminé  ou  un  droit  exactement 
qualifié  ne  puisse  être  la  propriété  d'une  personne  privée 
quelconque,  les  acquisitions  antérieurement  réalisées  aiasi 
que  toutes  les  stipulations  deviennent  eo  ipso  caduques. 
Toutes  les  revendications  de  ce  droit  ne  pouvaient  être  ac- 
quises a  priori  que  pour  la  durée  de  son  existence  (I). 

(1)  Remarquons  en  passant  que  ces  considérations  expliquent  et 
confirment  à  la  fois  ce  que  nous  avons  exposé  au  commencement 
de  ce  paragraphe  sur  la  nature  des  lois  prohibitives.  Pourquoi, 
d'après' le  droit  romain,  ne  puis-je  faire  valablement  la  stipulation 
conditionnelle:  j^  livrerai  Stichus  (libre)  s'il  devient  esclave  en  vertu 
d'une  autre  loi,  ou  bien,  cette  terre,  quand  elle  aura  cessé  d'être 
res  sacra  vel  religiosa  pour  devenir  chose  profane  i  Paulus  dit 
expressément  (l.  LXXXill  de  v.  o  §  5  (45,  i)  que  cela  m'est  défendu 
et  il  a  pleinement  raison.  Mais  les  raisons  qu'il  met  en  avant  sont, 
comme  d'ailleurs  toutes  les  raisons  dont  nous  avons  eu  l'occasion 
de  parler  dans  les  dernières  discussions  des  passages  en  question, 
absolument  insuflisantes  et  maladroites.  D'après  lui,  c'est  impos- 
sible quia  née  prathentis  temporîs  obligationem  recipere  potest 
(et  pourquoi  donc?  c'est  justement  ce  que  Ton  demande,  et  cette 
réponse  est  une  pétition  de  principe)  et  ea  dumiaxai  qiiae  natura 
sèÊa  possibilia  sunt,  dedueuntur  in  obligationem.  Mais  une  telle 
modification  de  la  loi  reste  néanmoins  possible  ;  l'hypothèse  seule 
des  juriscoiisoltes  romains  suffirait  à  le  démontrer  ;  elle  re^te  tout 
aussi  possible  que  la  reconstmctton  du  navire  avec  tous  ses  anciens 
éléments,  etc.  1^  raison  est  spéculative,  comme  dans  la  généralité 
des  dernières  discussions;  aus.»  les  jurisconsalies  romains  la 
aentenl-ils,  mais  sans  pouvoir  Taïuener  au  grand  jour. 

Cette  raison  est  évidemment  la  suivante  :  la  vente  d'un  bomme 
libre,  d'on  lieu  religieux,  est  prohibée,  c'est-à-dire  exclue  par  la 
oonscieiice  juridique  universelle  de  la  nation.  Or,  la  conscience 
jfQridiqae  du  peuple  est  l'unique  substance  du  droit,  Tonique  terrain 
dons  lequel  le  droit  existe  en  générai  et  possède  la  réalité.  Si  donc 
fai  l'inlention  de  fait  de  vendre  cet  homme  ou  ce  ben  plus  tard, 
^Band  la  loi  prohibitive  aura  été  rapportée,  et  qoe  d^ailleurs 
celte  manière  de  faire  soit  réellement  admissible  dans  ce  temps 
avenir,  je  ne  vois  pas    comment  je  pourrais,   dans  le   moment 
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lîlt  maintenant  que  nous  avons  établi  que  la  théorie,  dé- 
veloppée par  nous  par  la  voie  purement  conceptuelle  et  con- 
firmée par  tant  d'autres  preuves,  est  également  la  théorie 
intime  sur  laquelle  se  basent  les  Pandectes,  maintenant  que 
nous  Tavons  corroborée  par  les  décisions  de  ces  virtuoses 
romains,  maitres  experts  dans  la  logique  formelle  du  droit, 
dont  la  virtuosité  est  incomparable  et  à  tout  jamais  inac- 
cessible, il  nous  semble  que  cette  théorie  est  suffisamment 
défendue,  dans  Tavenir,  contre  toutes  les  attaques  scienti- 
fiques possibles;  il  ne  reste  donc  plus  que  d'en  tirer,  dans 
le  paragraphe  suivant^  les  conséquences  dernières. 

§  7.  —  Les  lois  absolues,  Exceplio  rei  injudicium  deductx 
et  rei  judicatœ.  Distinction  entre  les  obligations  et  les 
droits  réels. 

Nous  avons  fait  remarquer  précédemment  la  différence  qui 
existe  entre  les  obligations  et  les  droits  réels  ;  nous  devons, 

actuel,  transporter  cette  intention  de  fait  sur  le  terrain  du  droit, 
en  sorte  qu*elie  devienne  elle-même  juridiqae  et  me  lie  pour  le  cas 
où  la  condition  spécialement  posée  viendrait  plus  tard  à  se  réali- 
ser. 

Il  m'est  totalement  impossible  de  transporter  cette  volonté  de  fait 
sur  le  terrain  de  droit,  de  lui  donner,  sur  ce  terrain,  la  réalité 
juridique,  parce  que  ce  terrain  juridique  lui-même,  la  conscience 
juridique  de  toute  la  nation,  se  soulève  provisoirement  contre  ce 
procédé;  ce  terrain  repousse  même  absolument  et  exclut  la  concep- 
tion d'après  laquelle  le  contenu  cogent  actuel  de  sa  conscience  ne 
serait  plus  celui  dont  il  s'agirait  plus  tard. 

Ma  stipulation,  même  quand  je  la  fais,  reste  donc  une  simple 
intention  de  fait  et  naturelle  qui  ne  réussit  jamais  à  passer  dans  la 
sphère  du  droit,  ni  par  conséquent  à  s'approprier  une  existence 
juridique.  Et  parce  que  la  sphère  du  droit  conserve  toujours  à 
l'égard  de  cette  intention  un  caractère  négatif  et  ne  se  laisse  par 
conséquent  jamais  pénétrer  par  elle,  Ulpieu  avait  bien  raison  de 
dire  :  res  sacra  non  recipU  œslimationem  (1.  IX,  §  5,  D.  de  div. 
rer.,  i,  8).  Plus  loin  nous  aurons  d'ailleurs  l'occasion  d'examiner  de 
plus  près  le  cas  de  Paulus  et  d'indiquer  les  distinctions  dont  il  est 
susceptible. 
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à  l'heure  qu'il  est,  en  tirer  une  conséquence  relative  à  Tin- 
fluence  diverse  que  les  lois  prohibitives  peuvent  exercer  sur 
Vexceptio  rei  in  judicium  deductx  et  Vexceptio  rei  judicatœ 
dans  les  obligations. 

Ainsi  que  nous  Tavonstait  remarquer  plus  haut,  Tobliga- 
tion  tire  sa  nature  juridique  spécifique  aussi  bien  de  Taclion 
à  laquelle  elle  aboutit  que  de  son  mode  d'origine.  Par  con- 
séquent une  loi  qui  décrète  que  tel  ou  tel  mode  d'acquisi- 
tion ne  pourra  plus  produire  d'obligations,  rentre  dans  la 
première  des  espèces  de  lois  prohibitives  dont  nous  avons 
parlé  plus  haut.  Elle  annule  donc  toutes  les  obligations 
existantes  déjà  et  provenant  de  ce  titre  spécial  d'acquisition. 
Elle  les  annule  tout  aussi  bien  quand  avant  la  promulgation 
elles  faisaient  déjà  l'objet  d'une  instance  judiciaire  ;  il  ne 
sulQt  pas  en  eilet  que  le  droit  existe  dans  le  plaignant  au 
jour  où  il  dépose  sa  plainte,  il  faut  qu'il  vive  encore  en  lui 
le  jour  du  jugement,  pour  pouvoir  lui  être  attribué  (I). 
Far  exemple  :  lorsqu'une  femme  réclame  des  dommages- 
intérêts  à  celui  qui  l'a  eugrossée,  et  que,  pendant  le  procès, 
il  se  promulgue  une  loi  prohibant  les  demandes  d'indemnité 
faites  à  ce  titre,  la  réclamation  ne  saurait  être  admise.  Mais 
il  en  va  tout  autrement  de  la  resjudicala.  Si  l'action  à  la- 
quelle l'obligation  donne  droit,  c'est-à-dire  l'objet  juridique 
même  dont  il  a  été  connu,  ne  se  trouve  pas  soustraite,  par 
la  loi  prohibitive,  à  la  puissance  de  la  volonté  individuelle; 
si  elle  n'a  pas  été  déclarée  telle  que  personne  ne  puisse  ja- 
mais la  réclamer  pour  sienne  ;  si  la  loi  prohibitive  interdit 
uniquement  que  la  revendication  d'une  prestation  obliga- 
toire légitime  découle  d'un  titre  d'acquisition  nettement 
spécifié,  cette  loi  peut  bien  faire  tomber  la  plainte  en  cours, 
mais  son  intluence  est  nulle  sur  le  jugement  ayant  force  de 
loi.  Dans  le  cas  cité,  il  faudra  donc  forcément  payer  l'in- 
demnité attribuée  par  un  jugement  ayant  force  de  loi  à  une 
femme  qu'on  aura  engrossée,  quand  même,  avant  le  paie- 

d]  Voir   AvKRANius,  ln*erpreL  jitris^  lib.  IV,  c.    xxin,    p.   78!  sq., 
éd.  Lugd,  1753. 
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ment,  il  paraissait  une  loi  interdisant  loute  demande  d'in- 
demnité pour  cause  de  grossesse. 

La  raison  de  cette  distinction  entre  Vexceplio  rei  in  judi- 
cium  deductœ  et  Vexceplio  reijudicatœ  est  claire.  La  piainle 
en  cours  exige  que  le  motif  juridique  qui  pourra  faire  naître, 
à  mon  profit,  une  obligation,  puisse  encore  être  efficace. 
Mais  dans  la  res  judicaia,  le  titre  premier  de  i'acquisitioB 
n'importe  plus  du  tout,  parce  que  le  jugement  contient  une 
novation.  Le  premier  titre  d'acqui^^ition  a  fait  plare  à  an 
autre,  absolument  indépendant  :  le  jugement  même.  La 
loi  prohibitive  qui  interdit  qu'un  titre  d*acquîsitîon  déter- 
miné donne  naissance,  dans  Tavenir,  à  des  prétentions  dont 
rien  ne  défend  Texistence  en  soi,  ne  peut  donc  plus  atteindre 
le  bénéficiaire  de  la  chose  jugée  :  la  réclamation  de  ce  der- 
nier ne  s'appuie  plus,  en  effet,  sur  le  premier  titre  d 'acqui- 
sition, dont  le  caractère  personnel  a  au  contraire  d'spani 
dans  et  par  le  nouveau  titre.  Il  réclame  avec  VacliojudkMi. 
En  d'autres  termes  :  Le  premier  titre  d'acquisition,  qualita- 
tivement déterminé,  mais  actuellement  prohibé,  a  faitplaw 
à  un  jugement,  à  une  transaction,  à  un  droit  constitué  par 
un  acte  de  volonté  (I).  Et  puisque  l'objet,  qui  a  fait  la  ma- 
tière du  jugement  —  le  paiment  d'une  indemnité  pécuniaire 
en  général  —  n'est  pas  prohibé  dans  le  cas  en  question, 
l'application  de  la  loi  prohibitive,  faite  aux  jugements  nu 
aux  transactions  intervenus  pour  cause  de  grossesse,  cons- 
tituerait une  véritable  rétroaction,  une  atteinte  à  ce  qui  a 
été  acquis  pour  un  a-^te  permis  de  la  volonté  individuelle. 

Les  lois  prohibitives  concernant  les  obligations  seront, 

(1)  C'est  de  là  que  provient  le  principe  :  le  jugement  a  le  même 
effet  qu'an  contrat;  voir  Ulpien  et  Marcellus  dans  le  1.  III,  J  H,  d« 
peculio  (io.  1):...  «  nam  sicutin  stipulatione  coutrahitur  —  itajudi- 
cio  coutrahi  proinde  non  originem  judicii  spectandam,  sed  ips-ini 
judicati  velut  obligationem  »;  ces  paroles  confirment  expressément 
la  théorie  ci-dessus  exposée. 

De  là  provient  également  que  VacHo  judicati  va  toujours  in 
penonamy  qus^nd  mc^me  la  plainte  primitive  aurait  été  un  ins- 
tance réelle. 
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la  plupart  da  temps,  naturellement  et  uniquement  dirigées 
contre  le  Utre  d^acquisition  des  obligations  ;  et  pour  celte 
raison  elles  seront  forcés  de  respecter  la  r«  judicata. 

Cependant  les  cas  ne  soiit  pas  rares^  où  des  lois  prohibent 
l'objet  de  certaines  obligations,  c'est-à-dire  déclarent  que 
l'acte  déterminé  que  roWîgalion  autorise  à  réclamer,  est 
tel  que  plus  personne  ne  puisse  élever  une  prétention  sur 
cet  acte.  Et  dans  ce  cas,  ainsi  que  cela  doit  ressortir  de 
Tensemlle  de  nos  développements,  la  r es  judicata  se  trouve 
nécessairement  abolie  en  même  temps  par  la  loi  prohibitive. 

Ainsi,  par  exemple,  s'il  a  été  intenté,  sous  une  certaine 
législation,  une  instance  en  réalisation  de  promesse  de 
mariage  et  qull  soit  intervenu  un  jugement  ayant  force  de 
loi,  mais  qu'aune  nouvelle  loi  abolisse,  comme  contraire  à 
la  liberté  individuelle,  cette  instance  en  obligation  de  ma- 
riage, la  res  judicata  deviendra  de  ce  fait  même  nuTle  et 
sans  effet.  Cette  demande  en  obligation  de  mariage  est 
actuellement  un  droit  que  personne  ne  peut  plus  posséder 
et  dont  l'Individu  ne  saurait  lui  faire  sa  propriété  ;  par  con- 
séquent, les  considérations  du  dernier  paragraphe  trouvent 
également  ici  leur  application. 

De  même,  si  un  jugement  ayant  force  de  loi  vient  d'attri- 
buer à  un  enfant  illégitime  le  droit  à  la  pension  alimen- 
taire, et  qu'une  nouvelle  loi  abolisse  cette  obligation  vis-à- 
vis  des  enfants  illégitimes.  Â  partir  de  ce  moment,  le  juge- 
ment reconnaissant  la  dette  alimentaire  devient  caduc  ;  il 
ne  faudrait  pas  en  effet  prendre  ce  jugement  dans  son  sens 
abstrait  et  se  figurer  qu^îl  a  reconnu  le  paiement  d'une 
somme  d'argent  en  général  —  toutes  les  réclamations,  ou 
presque  toutes,  se  résolvent  finalement  en  argent  ;  —  il  faut 
le  prendre  dans  sa  nature  juridique  spécifique  :  c'est  la 
prestation  d'aliments  que  le  jugement  a  stipulée,  Taide 
qu'on  se  doit  entre  parents  (1).  Or,  le  droit  de  renfant  illo- 

(r  II  est  absolument  hors  de  doute  que  la  nature  juridique  spé- 
cifique de  la  créance  continue  à  exister,  comme  élément  qualifica- 
tif, dans  Fobjet  que  le  jugement  a  spécifié,  et  que  cet  objet  ne  s'est 
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gilime  à  Tassistance  du  père,  à  cause  de  leurs  liens  de  pa- 
renté, se  trouve  supprimé  ;  il  ne  saurait  donc  plus  taire 
Tobjet  d'une  acquisition  ni  d'une  possession  ultérieure.  Ce 
qui  se  trouve  prohibé  dans  ce  cas,  ce  n'est  pas  seulement 
le  titre  d'acquisition  de  Tobligatron,  mais  Tobligation  elle 
môme  avec  son  contenu  bien  déterminé,  avec  son  objet,  tel 
que  le  jugement  Tavait  spécifié. 

Dans  les  droits  réels  nous  ne  pouvons  pas  avoir  la  dis- 
tinction que  nous  avons  développée  dans  ce  paragraphe 
entre  Yexceptio  rei  injudiciiim  deductœ  et  Yexceptio  reiju" 
dicaix.  La  raison  en  est  bien  simple  :  dans  les  droits  réels, 
le  titre  d*acquisition  ne  fait  pas  partie  de  la  nature  juridique 
comme  dans  les  obligations  ;  ce  n'est  plus  qu'une  action 
spéciale  de  droit,  dont  l'importance  est  indiiïérente,  qui  est 
la  source  du  droit  réel.  Peu  importe,  pour  la  nature  juri- 
dique de  la  propriété,  de  la  servitude,  etc.,  que  le  droit  de 
propriété  me  vienne  de  la  succession,  de  Tusucapion,  de 
Tachât,  etc.  Dans  les  droits  réels,  toute  loi  prohibitive  uni- 
quement  dirigée  contre  le  titre  d'acquisition  —  par  exemple 
que  Tusucapion  ne  peut  plus  désormais  conférer  la  pro- 
priété, —  rentre  nécessairement  dans  la  deuxième  classe 
des  lois  prohibitives  telles  que  nous  les  avons  établies  plus 
haut  ;  elle  n'influe  en  rien  sur  la  plainte  en  cours,  puisqu'elle 
ne  saurait  même  influer  sur  le  simple  droit  constitué,  avant 
que  l'instance  ne  soit  intentée  ;  par  contre,  les  lois  prohibi- 
tives qui  abolissent  non  pas  le  titre  d'acquisition  du  droit 
réel,  mais  ce  droit  réel  lui-même,  ou  qui  suppriment  un 
caractère  déterminé  qui  est  exprimé  par  le  titre  d'acquisi- 
tion, mais  se  manifeste  toujours  à  nouveau  dans  le  droit 
réel  lui-même,  rentrent  toujours  dans  la  catégorie  de  celles 
qui  déclarent  un  certain  contenu  juridique  exclu  de  la  pro- 
priété individuelle  et  peuvent  par  conséquent  s'appliquer 
aux  conditions  de  propriété  fixées  par  la  res  judicala, 

donc  pas  ramené  à  une  créance.  C'est  pour  cela  que  les  alimeiil< 
peuvent  (Hre  déclarés  insaisissables,  impossibles  à  compenser 
{Codch,^  art.  1293:  Codede  procèd.j  art.  581).  C'est  encore  pour  c«'Ki 
que  le  fils  de  l'alimenté  n'hérite  pas  de  la  créance. 
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§  8.  —  Les  lois  absolues.  Analyse  de  la  formule  des  faits 
accomplis.  La  possession  et  son  essence.  Juris  quasi  pos^ 
sessio. 

Nous  devons  tout  d'abord  faire  remarquer  que  jusqu'à 
présent  nous  n'avons  pas  encore  développé  de  principe  par 
lequel  les  situations  juridiques,  régulièrement  arrangées 
par  le  paiement  et  l'exécution  effective,  seraient  protégées 
contre  Teffetdes  lois  prohibitives.  Supposons,  par  exemple, 
pour  reprendre  le  cas  admis  dans  le  paragraphe  précédent, 
qu'un  jugement  ait  attribué  la  pension  alimentaire  à  un  en- 
fant illégitime  et  que  de  plein  gré  cette  pension  ait  été 
payée  d'avance  pour  plusieurs  années.  La  promulgation 
d*une  loi,  qui  abolirait  cette  obligation  alimentaire,  rendrait, 
ainsi  que  nous  l'avons  vu,  le  jugement  caduc  à  partir  de  ce 
moment,  mais  il  ne  peut  pas  autoriser  une  demande  en  res- 
titution des  aliments  payés  d'avance.  Mais  la  raison  n'en 
est  pas  qu'il  subsisterait  toujours  une  naturalis  obligatia  ; 
le  résultat  serait  en  effet  le  même,  au  cas  où  la  nouvelle  loi 
ne  reconnaîtrait  pas  l'existence  d'une  naturalis  obligatio. 

Pour  motiver  cet  état  de  choses,  on  avance  généralement 
que  les  nouvelles  lois  ne  peuvent  atteindre  les  faits  accom- 
plis ou,  d'après  l'expression  de  Savigny,  qui  ne  veut  même 
pas  entendre  parler,  dans  une  étude  sur  la  rétroactivité  des 
lois,  d'une  justification  quelconque  de  celte  proposition,  on 
dit  que  la  loi  ne  peut  rendre  non  faite  une  chose  faite. 

Le  dessein  que  l'on  poursuit  ainsi  est  généralement  juste. 
Mais  nous  avons  déjà  montré  précédemment  que  le  prin- 
cipe des  faits  accomplis  est  théoriquement  insoutenable. 
Nous  avons  également  fait  remarquer  que  le  résultat  de 
nos  recherches  pouvait  et  devait  être  précisément  de  mon- 
trer jusqu'à  quel  point  la  loi  peut  rendre  non  faite  une 
chose  faite  —  ce  qui  est  très  fréquent  dans  le  sens  juridique 
—  ou  ne  le  peut  pas. 

Pour  que  notre  théorie  soit  complète,  il  nous  faut  en 

Ussalle  I.  2i 
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conséquence  faire  ce  que  personne  encore  n'a  tenté  dans 
cette  question  des  lois  prohibitives  ;  il  nous  faut  dégager 
de  notre  théorie  même  un  autre  principe  qui  puisse  réa- 
liser, en  toute  justesse,  ce  que  l'on  a  généralement  essayé 
jusqu'à  présent  d'obtenir  par  ce  principe  de  l'inviolabilité 
du  fait  acquis. 

Notre  principe  est  tout  simplement  celui-ci  :  dans  ce  sens, 
comme  toujours,  la  possession  nous  apparaît  essentielle- 
ment comme  un  droit  autonome,  basée  sur  la  liaison  réelle 
de  la  personnalité  et  de  la  chose  ;  c'est  du  reste  sous  cet 
aspect  que,  d'après  les  fondements  posés  par  Savigny  dans 
son  chef-d'œuvre  connu,  la  possession  est  universellement 
comprise  aujourd'hui  (1). 

La  possession  en  tant  que  droit  propre  est  fondée  sur  ce 
fait  que  déjà  la  fusion  interne  de  la  chose  et  d'une  person- 
nalité forme  en  elle-même  un  lien  juridique,  dans  lequel  la 
causa  est  reléguée  à  l'arrière-plan.  Rappelons  en  passant 
la  parole  de  Papinien  «...possessio  plurtmum  facti 
habet  (2)  »  et  celle  de  Paul  :  ^...iu  summa  possessioais 
non  multum  interest,  juste  quis  an  injuste  possideat  (3)  ». 

De  cette  essence  de  la  possession  nous  pouvons  tirer, 
pour  notre  sujet,  cette  conclusion  nécessaire  ;  tant  qu'un 
objet  peut  être  possédé,  il  est  absolument  indifférent  qu'une 
nouvelle  loi  vienne  prohiber  le  titre  d'origine  ou  d'acqui- 
sition de  celte  possession  dont  rien  ne  défend  Vexistence  en 
soi. 

En  face  de  la  loi  prohibitive,  la  possession,  c'est-à-dire  la 
fusion  effective  de  la  personnalité  et  de  la  chose,  se  dresse 
comme  un  droit  particulier;  et  ce  droit  peut  uniquement 
être  aboli  et  est  en  efïet  exclusivement  aboli  quand,  au 
lieu  de  s^atlaquer  au  titre  d'origine  de  la  possession,  la  loi, 
prohibitive  est  dirigée  contre    la   capacité  qu'a  cet  objet 


(1)  Savigny,  Dos  Recht  des  Besitzes  (6«  édit.,  1837)  ;  Puchta,  Pan- 
dekten  (o«  édit.,  1850),  §  102  ;  le  même  :  Cours  des  insU^  vol.  II,  §  224. 

(2)  L.  XIX,  quibus  ex  caus,  major.  (4,  6). 

(3)  !..  III,  §  5,  de  acqu.  vel  amitt,  possessionef  (41,  2). 
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d'èlre  possédé  et  que  par  suite  elle  anéantit  précisément 
la  possibilité  qu*il  y  avait  pour  cet  objet  de  se  trouver  eu 
union  intime  avec  l'individu. 

Ces  diverses  observations    nous  permettent    de    com- 
prendre jusqu'à  quel  point  la  loi,  mentionnée  ci-dessus, 
par  laquelle  Constantin  révoquait  la  lex  commissoria,  pou- 
vait, selon  la  diversité  de  l^inierprétation,  être  taxée  de  loi 
rétroactive.  Le  contrat  pignoratif  de  la  lex  commissoria  re- 
mettait au  créancier  une  chose  en  gage  avec  cette  clause 
que  si  le  débiteur  ne  se  libérait  pas  intégralement  avant  un 
jour  fixé,  la  chose  devenait  la  propriété  du  créancier.  Con- 
sidéré en  lui-même  ce  droit  éventuel  du  créancier  était  un 
droit  irrévocable  et  par  conséquent  un  droit  acquis  dès  le 
moii>ent  du  contrat.   Mais,   d'après  ce  que  notre  théorie 
vient  d'établir^  il  ne  pouvait  en  être  ainsi  que  jusqu'à  la 
promulgation  d'une  loi  prohibitive.  C'est  dans  l'application 
de  celle  loi  aux  contrats  existants  déjà  que  les  auteurs  ont 
vu  la  rétroaction  ;  mais,  en  tant  que  le  terme  stipulé  pour 
le  paiement  de^la  dette  n'est  pas  encore  arrivé,  il  n'y  a  pas 
ici  la  moindre  rétroactivité.  U  en  sera  tout  autrement  si 
nous  établissons  Vhypolhèse  que  la  loi  a  voulu  s'appliquer 
aux  cas  où  le.  terme  stipulé  pour  le  paiement  de  la  dette 
était  écoulé  déjà,  où,  par  conséquent,  la  chose  était  déjà 
devenue  la  propriété  du  créancier.  Dans  ce  cas  il  y  avait  en 
effet  fusion  autonome  et  définitive  de  l'objet  et  de  la  per- 
sonnalité, la  chose  élait  devenue,  peu  importe  d'ailleurs  à 
quel  titre,  la  propriété  de  cette   personnalité  ;  il  existait 
donc  un  finilum  atque  absolutum^  qui  ne  peut  être  aboli, 
aussi  longtemps  qu'il  n'aura  pas  été  décrété  que  les  objets 
ne  peuvent  tomber  en  général  sous  ce  mode  de  possession 
alicujus  in  bonis^  in  palrimonio  esse  (1). 

(i)  Il  est  permis  de  se  demander  si  réellement  la  loi  peut  être 
interprétée  dans  ce  sens  inadmissible.  Le  texte  de  la  loi  sembla 
plaider  en  faveur  de  cette  interprétation  :  hac  sanctione'respiret, 
quœ  ctim  prœteritis  pi*wseniia  qtioqite  depelUt  et  futura  prohibet.  S'il 
faut  prendre  ces  expressions  au  pied  de  la  lettre,  le  futura  se  rap- 
porterait aux  contrats  futurs,  le  prœsentia  aux  contrats  actuels,  et  il 
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La  règle  pour  la  possession  de  Tobjet  s'applique  égale- 
ment pour  la/t/nV  quasi  possessio.  Mais  il  faut  ici  comme 
là  mettre  cette  restriction  :  il  ne  faut  pas  que  la  loi  prohibi- 
tive abolisse  justement  la  faculté  de  ce  droit  de  se  trouver 
dans  la  propriété  et  par  conséquent  dans  la  possession  de 
Tindividu. 

II  faut  faire  remarquer  à  ce  sujet  que  même  la  condition 
des  personnes  peut  tomber  sous  la  possession.  L'esclave 
peut  acquérir  la  liberté  par  la  prescription  ;  de  même  la 
filiation  peut  s*acquérir  parjprescription  (L.  14  de  probât. 
et  praes.  22, 22,  3.  —  L.  9  et  33C.  de  nuptiis,  5,  4.  ~L.  H 
et  15  C.  de  probat.,  i,  19)  et  les  dispositions  du  Code  civil 
sur  la  possession  d*état,'art.  197  et  320. 

De  là  vient  que  tout  état  personnel,  constitué  par  un 
acte  de  la  volonté,  se  maintient  en  face  des  lois  prohibitives 
tant  que  celles-ci  prohibent  simplement  telle  ou  telle. ac- 
quisition, mais  non  pas  l'existence  même  de  Tétat. 

Si  donc,  après  le  prononcé  du  divorce,  il  intervient  une 
loi  prohibitive  déclarant  l'indissolubilité  du  mariage,  cette 
loi  ne  peut  plus  atteindre  les  divorcés  ;  et  cependant  elle  a 
trait  à  l'existence  même  des  droits  et  dans  un  pays  où, 
d'après  les  dispositions  du  (Iode  civil,  la  séparation  est 
prononcée  non  par  le  juge  même,  mais  par  l'employé  de 
Tétat  civil,  elle  infirmerait  ce  prononcé  du  divorce  qui, 
tout  en  ayant  force  de  loi,  n'avait  pas  encore  été  suivi 
d'exécution.  Mais  l'état  de  célibat  n'est  pas  aboli  par  cette 
loi  ;  ce  qui  se  trouve  prohibé,  c'est  une  nouvelle  acquisition 
de  cet  état  par  des  gens  mariés.  La  possession  de  cet  état, 
une  fois  produite, i[ne  peut  être  atteinte  par  cette  loi  prohi- 

ne  resterait  ipour  \e  prœleritis  que  les  cas  où  le  terme  stipulé  pour  ie 
paiement  est  déjà  passé,  où  par  conséquent  le  transfert  de  la  pro- 
priété est  un  fait  accompli.  La  question  est  de  savoir  si  dans  ce^ 
expressions  il  ne  faut  pas  voir  un  simple  luxe  de  paroles,  de  la 
phraséologie.  C'est  ce  que  semble  indiquer  :  Si  quis  tali  contractu 
laborat,  et  non  pas  laboravit  ;  et  cette  ex{iression  finale  :  creditores^ 
re  amissa,  etc.  ;  ce  n'est  pas  en  effet  de  créanciers  seulement,  mais 
encore  de  propriétaires  qu*il  aurait  fallu  parler  dans  ce  cas. 
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bitive,  puisque  cet  étal  peut  toujours  faire  l'objet  de  la 
possession. 

C'est  eacore  ce  qui  nous  explique  qu'une  nouvelle  loi  re- 
lative à  la  preuve  à  fournir  par  le  mari,  qui  intente  à  sa 
femme  une  action  en  désaveu  de  paternité  quanta  un  enfant 
né  durant  le  mariage,  s*applique  immédiatement  pour  les  en- 
fants existants  déjà,  si  la  nouvelle  loi  rend  la  preuve  plus 
difCcile  et  ne  s^applique  pas,  quand  elle  rend  cette  preuve 
plus  facile.  Si  la  production  de  la  preuve  rencontre  des  diffi- 
cultés plus  grandes,  le  mari  se  trouve  uniquement  frappé 
dans  un  droit  que  lui  avait  conféré  la  loi,  mais  dont  il 
n^avait  pas  fait  usage  jusqu'alors.  Une  loi  de  ce  genre  a  du 
reste  un  caractère  rigoureusement  cogent  :  le  désaveu  d'un 
entant  né  pendant  le  mariage  est  défendu,  excepté  dans  les 
cas  pour  lesquels  la  preuve  reste  admise. 

Quand  au  contraire  la  preuve  à  fournir  dans  une  ins- 
tance en  désaveu  de  paternité  est  facilité,  il  semble  au  pre- 
mier abord  que  le  résultat  devrait  être  le  même.  C'est  en 
vain  qu'avec  Merlin  {Rép.  de  jurispr.j  v'  Efiet  rétroactif, 
sect.  3,  §  2,  art.  17,  t.  V,  p.  550)  on  voudrait  invoquer  la 
règle  «  Jura  sanguinis  nullo  jure  civili  dirimi  possunt  (I)  ». 
Cet  argument  contient  une  pétition  de  principe,   puisque 
dans  le  cas  supposé,  le  mari  nie  précisément  l'existence  de 
ces  jura  sanguinis^  et  que  cette  existence  ne  sera  reconnue 
que  si  la  preuve  exigée  n'est  pas  apportée.  Quand  donc, 
pour  contrebalancer  la  difficulté  que  le  principe  :  Paler  is 
est  quem  nupiiœ  demonstrant  apporte  à  la  production  de  la 
preuve,  cette  preuve  est  rendue  plus  facile,  il  semble  que, 
simplement  en   vertu  de   la  règle  :   Fictio  fecit  veritati^ 
cette  modification  devrait  avoir  son  application  immédiate, 
d'autant  plus  que  d'une  part  if  s*agit  d'une  preuve  à  fournir 
et  que  d'autre  part  ces  dispositions  se  fondent  sur  des  rai- 
sons d'intérêt  public  et  font  par  conséquent  partie  àxxjus 
publicum. 
Et  cependant,  d'après  ce  qui  précède,  cette  conclusion 

(1)  L.  VIII,  dercg.  juris  (oO,  17). 
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serait  inexacte,  et  voici  pourquoi.  En  vertu  de  son  acte  de 
volonté  —  qui  est  impliqué  dans  Taction  des  parents  de 
par  la  représentation  personnelle  —  l'enfant  a  produit, 
comme  étant  sa  propriété  personnelle,  Tétat  de  filiation  ;  or, 
la  nouvelle  loi  n'a  de  caractère  prohibilît  qu'à  l'égard  d'un 
mode  déterminé  d'acquisition,  mais  non  pas  à  Tégard  de 
l'existence  ra<^me  de  cet  état;  elle  ne  peut  donc  influer 
sur  les  cas  où  il  existe  d(^jà  la  possession  de  cet  état  et 
l'enfant  ne  saurait  perdre  cet  état  qu'en  application  des 
conditions  fixées,  dès  l'acquisition,  pour  la  production  àt^ 
preuves. 

Et  maintenant  il  nous  est  également  possible  de  com- 
prendre bien  des  lois  romaines  promulguées  sous  les  em- 
pereurs ;  avant  ces  considérations  elles  devaient  nous  pa- 
raître irrégulières,  mais  à  l'heure  qu'il  est,  par  une  action 
de  réciprocité,  elles  vont  confirmer  tout  ce  que  nous  avons 
dit.  C'est  ainsi  que,  par  exemple,  l'empereur  Justinien, 
dans  la  1  .  7,  C.  dénaturai,  liber  et  matrib.  (3,  27),  par  la- 
quelle il  rapporte  l'ancienne  loi  6,  promulguée  par  Tera- 
pereur  Anastase,  relativement  au  droit  de  succession  des 
enfants  naturels,  décrète  que  pour  les  entants  qui,  par 
adrogation  ou  adoption  avaient  été,  soit  avant,  soit  après 
cette  loi  d'Anastase,  admis  aux  patema  sacra,  l'adrogalion 
et  l'adoption  continuent  à  subsister  avec  tous  leurs  effets 
{firma  permaneat),  «  Sint  itaque  —  dit  Justinien  — post 
eamdera  adrogationem  seu  adoptionem  suî  et  in  potestate 
patrum  successionem  que  tam  ex  testamento  quatn  ab  in- 
testate capiant  prout  in  arogatis  seu  adoptatis  constituturo 
est.  n  Mais  à  partir  de  celte  date,  devaient  seuls  hériter  les 
enfants  nés  d'une  union  légitime  sans  que  Tadrogation  ou 
l'adoption  des  enfants  naturels  pût  fournir  un  prétexte  va* 
lable. 

Comme  cette  loi  a  trait  au  droit  successoral,  on  pourrait 
être  tenté  de  croire  que  c'est  par  dérogation  à  la  règle  eien 
contradiction  des  principes  qu'elle  ne  s'applique  pas  à 
toutes  les  successions  dont  la  délation  n'est  pas  encore  un 
fait  accompli.   Mais  en  réalité  c'est  l'application  générale 
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qui  se  ferait  ea  méconnaissance  absolue  de  la  chose.  La  loi 
ne  traite  pas  du  droit  successoral  des  enfants  légitimes  qui 
est  toujours  sujet  à  modification  ;  elle  ne  traite  pas  davan- 
tage du  droit  des  enfants  naturels,  pris  comme  tels.  Elle  se 
rapporte  plutôt  à  la  question  de  savoir  si  les  enfants  natu- 
rels peuvent  dans  certaines  circonstances  acquérir  la  qua- 
lité d'enfants  légitimes.  Le  droit  d'héritage,  que  leur  recon- 
naissait l'ordonnance  d'Anastase,  n*étaitque  la  conséquence 
nécessaire  de  cette  qualité  de  sui  et  de  legitimi.  Mais  du 
moment  que,  conformément  à  Fordonuanee  d'Anastase, 
des  enfants  naturels  avaient  acquis,  par  l'adrogation,  le  ca- 
ractère de  sui,  ils  étaient  entrés  en  union  étroite  avec  la 
qualité  de  légitimité  et  avaient  obtenu,  sur  cette  qualité, 
un  droit  de  propriété  que  rien  ne  pouvait  plus  leur  enlever. 
Mais  on  pourrait  dire  également  que  cette  loi  se  rap- 
porte à  la  question  de  Tétat  personnel  —  Fenfant  est  légi- 
time ou  bien  naturel  —  et  que  par  conséquent  elle  doit 
s'appliquer  immédiatement  à  toutes  les  personnes.  Or,  en 
tant  que  l'état  personnel  a  pour  intermédiaire  le  droit  fa- 
milial, il  n'est  plus,  par  suite  de  l'idenlilé  de  personne,  un 
droit,  mais  une  condition  juridique  constituée  par  un  acte 
individuel  de  volonté  (v,  §  2.  A.). 


§  «K  —  [jCS  lois  absolues,  liétablissement  des  actions  par 
la  disparition  de  ces  lois.  Distinction  des  prohibitions 
matérielle  et  formelle.  Différence  conceptuelle  entre  les 
changements  de  fait  et  les  changements  de  droit.  Diffé- 
rence dans  les  effets.  La  ratification  ;  comment  les 
prétendues  exceptions  s'en  résolvent  dans  les  différences 
du  concept. 

Nous  avons  vu  dans,  les  paragraphes  précédents  com- 
ment, par  la  promulgation  de  lois  prohibitives,  l'effet 
d'actes  volontaires  individuels  primitivement  valables  se 
trouvait  resserré  dans  les  limites  idéelles  qui  lui  étaient  im- 
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manenies  dès  le  principe  et  découlaient  de  la  substance  et 
de  l'être  du  droit. 

11  nous  reste  à  montrer  maintenant,  —  et  ce  sera  la  con- 
séquence des  mêmes  principes  et  pour  ainsi  dire  la  preuve, 
par  le  contraire,  de  l'exactitude  du  concept,  —  si  et  com- 
ment la  révocation  de  lois  prohibitives  existantes  peut  faire 
renaître  dans  leur  force  primitive  les  actes  volontaires  que 
ces  lois  avaient  prohibés  et  par  conséquent  frappés  de 
nullité  radicale. 

Nous  avons  vu  précédemment  (p.  314,  .note   2)  que  la 
volonté  individuelle,  si  elle  se  trouve  à  son  origine  en  face 
d'une  loi  prohibitive,  ne   peut  jamais,  quelles  que  soient 
d'ailleurs  les  circonstances,  arriver  à  une  existence  juri- 
dique,  pas  môme  comme   simple  volonté  conditionnelle, 
mais  qu'elle  existe  simplement  en  tant  que  volonté  de  fait  et 
naturelle.  Mais  si  l'individu  maintient  cette  volonté  natu- 
relle jusqu'à  la  disparition  de  la  loi  prohibitive,  il  est  évi- 
dent que  celte  simple  volonté  naturelle^  une   fois  tombé 
Tunique  obstacle  qui  se  dressait  en  face  d'elle,  devra  dès 
lors  acquérir  également  l'existence  juridique  ;  en  d'autres 
termes,  l'action  redevient  valable  après  coup.  11  est  facile 
de  se  rendre  compte  qu'il  n'y  a  nullement  rétroaction  ni 
violation  de  la  libre  volonté  individuelle  ;  cette  reconvales- 
cence repose  au  contraire  sur  le  concept  de  la  libre  volonté 
individuelle  qui  réclame  l'absolu  déploiement  de  son  ètre^ 
du  moment  que  des  lois  prohibitives  ne  s'y  opposent  plus. 
La  définition  donnée  indique  d'ailleurs  par  elle-même 
que  cette  reconvalescence  ultérieure  ne  peut  se  produire 
que  si  les  deux  conditions  ci-dessous  se  trouvent  remplies  ; 
il  peut  se  produire. 

1<*  Quand  la  loi  prohibitive  en  vigueur  jusqu'alors  s'ap- 
pliquait à  la  matière  de  l'action,  et  non  pas  à  la  forme;  eu 
d'autres  termes,  quand,  en  vertu  de  la  prohibition,  l'indi- 
vidu se  trouvait  jusqu'alors  dans  l'impossibilité  radicale  de 
donner  l'existence  juridique  à  ce  qui  faisait  le  fond  de  l'acte 
de  volonté.  Mais  la  reconvalescence  ne  peut  avoir  lieu,  si 
la  prohibition  ne  visait  que  certaines  formes  spéciales  de 
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l'action  et  permettait  d'atteindre  la  même  matière  de  la  vo- 
lonté par  d'autres  formes. 

2^  H  faut,  ainsi  que  nous  Tavons  déjà  fait  remarquer, 
que  la  volonté  n'ait  pas  été  interrompue,  mais  se  soit  con- 
tiauée  jusqu'au  nouvel  état  de  choses. 

Les  raisons  de  ces  deux  conditions  découlent  du  concept 
même  de  la  chose  et  n*en  représentent  que  le  développe- 
ment. 

Si  la  matière  de  l'action  n'était  pas  défendue,  si  la  prohi- 
bition ou  la  prescription  légale  cogente  visait  uniquement 
la  forme  et  que,  par  conséquent,  il  avait  été  loisible  à  l'in- 
dividu, du  temps  même  de  la  loi  prohibitive,  d'atteindre, 
par  une  autre  forme,  la  matière  de  Faction  et  de  lui  donner 
la  réalité  juridique,  il  est  évident  que,  par  suite  de  cette 
omission  volontaire,  nous  ne  pouvons  supposer  chez  cet 
individu  une  volonté  réellement  obligatoire.  Nous  de- 
vons plutôt  nous  dire  que  cet  individu  n'avait  Tintenlion 
que  d'engager  sa  volonté  naturelle,  sans  dessein  de  lier  sa 
volonté  civile.  Nous  serions  en  pleine  rétroactivité  juri- 
dique si,  pour  un  individu,  l'obligation  de  sa  simple  vo- 
lonté naturelle  pouvait,  après  coup,  être  transformée  en 
une  obligation  de  la  volonté  civile  et  cogente  (p.  152,  sqq.)  ; 
il  s'ensuit  naturellement  qu'un  individu,  qui  sous  l'em- 
pire d'une  loi  prohibitive  purement  formelle  aurait  pu  lier 
sa  volonté  civiliterj  mais  ne  l'a  pas  fait,  [reste  civilement 
libre  de  toute  obligation  après  la  disparition  de  cette  loi 
prohibitive. 

Une  fois  de  plus  l'on  peut  voir  la  confirmation  rigoureuse 
et  systématique  de  notre  théorie,  en  ce  que  les  lois  prohibi- 
tives, classées  par  nous  dans  la  deuxième  classe  des  lois  de 
ce  genre,  et  incapables  de  produire  par  leur  promulgation 
une  abrogation  quelconque,  sont  justement  ces  lois  prohi- 
bitives purement  formelles  dont  la  disparition  ne  saurait 
provoquer  la  reconvalescence  d'une  action. 

Quelques  exemples  nous  serviront  tout  d'abord  à  jeter 
plus  de  lumière  encore  sur  ce  qui  précède,  ensuite  à  en 
faire  voir  l'application  empirique.  Occupons-nous  d'abord 
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des  effets  certainement  moindres  (nous  en  verrons  bientôt 
la  raison),  qu'au  point  de  vue  de  la  reconvalescence  la  dis- 
parition physique  de  circonstances  prohibitives  exerçait, 
d'après  le  droit  romain,  sur  des  actions  antérieures. 

Eu  cas  de  minorité  de  Itin  des  époux,  ou  de  mariage 
entre  un  sénateur  et  une  affranchie,  entre  un  fonctionnaire 
provincial  et  une  provinciale,  le  mariage  était  nul.  Maïs  si 
l'époux  mineur  atteignait  la  puberté,  si  le  sénateur  perdait 
sa  dignité,  si  le  fonctionnaire  provincial  se  démettait  de  sa 
charge,  le  mariage  nul  devenait  valable  (1)  dans  tous  les 
cas  précités  (2).  Mais  il  faut  faire  remarquer  expressément, 
comme  le  font  du  reste  les  jurisconsultes  romains,  que, 
pour  produire  ce  résultat,  la  volonté  —  c'est-à-dire,  dans  le 
cas  actuel,  l'état  de  mariage  —  devait  se  continuer  jusqu^a 
l'entrée  en  vigueur  du  nouvel  événement.  Pomponius  dît 
expressément  dans  la  1.  4  :  «  Minorem  annis  dnodecim 
nuptam  tune  legilimam  uxorem  fore,  quum  apud  vîrum 
explesset  ducdecim  annos.  »  Paul  dit  de  même  dans  la 
1.  Go:  «...Tamenposl  depositum  officium,  si  in  eadeni  vo- 
luntate  persévérât,  justas  nuptias  effîci,  etc.  »  Il  est  évident 
qu'il  faut  suppléer  celte  condition  de  Pomponius  après  le 
passage  d'IJlpien  (I.  27). 

Nous  trouvons  donc  réunies  ici  les  deux  conditions  néces- 
saires pour  la  reconvalescence  :  la  volonté  a  été  maintenue 
jusque  dans  le  nouvel  état,  où  Tempèchement  prohibitif 
n'existe  plus,  et  cette  loi  prohibitive  n'était  pas  une  loi  pu- 
rement formelle,  défendant  et  prescrivant,  pour  cette  ac- 
tion, telle  au  telle  forme  déterminée;  celte  loi  proliibail 
l'action  matérielle  elle-même  (3).  Peu  importe,  pour  le  mo- 

(1)  L.  IV,  27  ;  1.  65,  §  1,  de  ritu  nupt.  (23,  2). 

(2)  De  même,  comme  Ton  sait,  un  mariage  conclu  dans  des  con- 
ditions de  validité  devenait  nul,  si  dans  la  suite  l'un  des  épooi 
perdait  le  droit  de  cité  ou  la  liberté. 

(3)  Juslinien  lui  aussi  procéda  comme  nous  venons  de  Tindiquer. 
Lorsque  par  la  novelle  117  (chap.  vi,  etc.),  il  rapporte  Tordonnance 
de  Temporeur  Constantin  sur  la  défense  de  mariage  entre  certains 
dignitaires   et  certaines   catégories    de   femmes,  il  prescrit  daw 
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ment,  la  cause  d'où  provient  la  disparition  de  fempèche- 
raent  prohibitif  :  que  le  sénateur  ait  été  expulsé  de  la  ville 
ou  qu'une  loi  nouvelle  autorise  les  mariages  entre  séna- 
teurs et  affranchies.  Cependant  cette  dernière  modification 
aurait  une  influence  plus  forte  encore. 

Il  est  du  plus  haut  intérêt  de  bien  comprendre 4e fonde- 
ment conceptuel  de  celte  influence  plus  forte  ;  cela  nous 
permettra  d'en  saisir  l'étendue  déterminée  par  le  concept. 
Il  nous  faut  donc  développer  ici  ce  que  nous  avions  déjà 
promis  au  §7  :  la  différence  conceptuelle  qu'il  y  a  entre  les 
changemeats  de  fait  et  ceux  de  droit. 

Si  le  mariage  est  devenu  valable,  parce  que  le  sénateur  a 
été  exclu  du  Sénat,  il  n'y  a  rien  de  changé  dans  la  concep- 
tion de  la  conscience  juridique  existante.  La  disparition  de 
la  prohibition  vient  de  ce  qu'un  individu,  au  lieu  d'être 
rangé  sous  telle  ou  telle  calégorie  des  lois  existantes  con- 
cernant le  mariage,  rentre  maintenant  dans  une  nouvelle 
catégorie  de  ces  mêmes  lois.  La  conscience  juridique  géné- 
rale est  donc  restée  complètement  identique  avec  elle- 
même  ;  mais  pour  Imdividu,  il  y  a  une  modification  de  fait, 
en  vertu  de  la(juelle  Tempêchement  cesse  d'exister  pour  cet 
individu.  Il  s'ensuit  de  toute  nécessité  que  l'action,  si  pour 
son  accomplissement  valable  il  n'est  point  requis  de  forme 
particulière,  la  simple  volonté  suffisant  dans  n'importe 
quelle  forme  (et  c'est  le  cas  pour  les  mariages  romains  va- 
lablement contractés  sola  afftcliûne),  ne  devient  valable 
qu'à  partir  de  ce  moment.  En  d'autres  termes  :  les  enfants 
nés  auparavant,  sous  le  régime  de  la  prohibition,  restent 
illégitimes.  Tous  les  passages  des  Pandectes  mentionnés  ci- 


i*épilogue  :  «  Qu®  igitar  présente  hac  et  in  perpetnum  valilura  lege 
serenitas  nostra  définit,  in  omnibus  praedictis  casibus  obtinere  volu- 
mus,  nisi  forte  aut  sententia  judiciali,  ant  arnica  conventlone  de- 
cisa  sint,  quœ  suum  robur  habere  sancimus*.  »  Les  mariages  nnis 
au  moment  de  leur  conclusion  deviendront  donc  valables  par 
Fabrogation  de  la  loi  prohibitive  de  Constantin,  pourvu  qu'ils 
soient  valables  d'après  la  novelle  de  Justinien. 
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dessus  supposent  cette  conclusion,  ou  même  Ténonceal 
expressément. 

Mais  lorsque  (et  tel  est  le  cas  de  la  loi  prussienne  dont 
nous  allons  nous  occuper  sous  peu)  la  modiQcation  ne  se 
borne  pas  à  placer  Tindividu  en  question  sous  une  autre 
des  lois  existantes,  mais  que  l'abrogation  porte  sur  la  loi 
même,  nous  nous  trouvons  en  présence  d'une  modification 
survenue  dans  la  conscience  juridique  générale. 

Or,  toute  action  qui  ne  peut  faire,  d'après  l'idée  juridique 
existante,  Tobjetd'une  défense,  doit  être  considérée,  si  Ton 
se  place  au  point  de  vue  de  cette  idée  juridique,  comme 
rentrant  essentiellement  dans  le  domaine  de  la  libre  vo- 
lonté individuelle.  Par  le  fait  même  que  cette  prohibition 
se  trouve  supprimée  par  le  contenu  de  la  conscience  ju- 
ridique actuelle,  elle  semble  être  un  empiétement  sur  le 
domaine  réservé  au  droit  naturel  de  la  libre  volonté  indivi- 
duelle, elle  semble  même  méconnaître  ce  droit.  11  ne  sau- 
rait en  être  autrement,  puisque  cette  prohibition  consistait 
précisément  à  ne  pas  reconnaître  ce  que  la  conscience  ac- 
tuelle reconnaît  comme  existant  en  soi,  et  dont  elle  fait  par 
conséquence  quelque  chose  d'existant  en  soi  et  pour  soi(l)- 

Pour  la  nouvelle  conscience  juridique,  pour  la  conscience 
actuelle,  l'action  précédemment  prohibée  est  donc  une  ac- 

(1)  Le  principe  :  Ce  qui  n'est  pas  défendu,  est  permis,  devrait  ^tre 
de  droit  naturel.  —  L'abrogation  d'une  prohibition  de  fond  ne  peut 
jamais  avoir  la  signification  d'une  loi  purement  positive.  L'abroga- 
tion d'une  prohibition,  faite  par  la  conscience  juridique  générale 
signifie  donc  la  réalisation,  c'est-à-dire  la  reconnaissance  d'nn  élé- 
ment qui  existait  déjà  par  lui-même.  C'est  en  vertu  de  cette  exis- 
tence du  droit  per  soi  que  la  nouvelle  conscience  juridique  doit  né- 
cessairement regarder  comme  primitivement  valable  en  elieméme 
l'action  précédemment  prohibée.  (11  ne  s'agit  ici  que  des  lois  pro- 
hibitives qui  visent  le  fond,  et  non  pas  la  forme  d'une  action).  Du 
moment  que  l'esprit  imagine  quelque  chose  comme  existant  en  soi, 
cette  chose  est  imaginée  comme  vivant,  sous  cette  forme,  de  lonte 
éternité.  L'histoire  et  le  droit  historique  ne  sont  que  la  réalisation 
de  ce  principe  qui  existait  de  tout  temps  dans  la  nature  humaine, 
soit  eu  lui,  soit  encore  d'après  son  concept. 
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lion  autorisée  et  valable  en  elle-même  ;   elle  vaut  en  soi, 
mais  rien  de  plus.  Ici  la  signification  est   double.  Le  droit 
n*edt  pas  le  domaine  de  l'existence  en  soi,  mais  celui  de 
Texistence  pour  soi  de  la  réalité.  Ne  peuvent  donc  avoir  de 
validité,  dans  le  droit,  que  les  choses  auxquelles  la  cons- 
cience juridique  générale  a  déjà  conféré  de  la  validité.  Or, 
cette  légitimité  q\i\,ab  inilio^  appartenait  en  soi  à  l'action, 
n'est  devenue  réelle  qu'avec  la  nouvelle  loi  qui  la  reconnais- 
sait et  supprimait  en  même  temps  Tancienne  prohibition  (i). 
Voici  la  situation  exacte  telle  qu'elle  ressort  des  considé- 
rations précédentes  :  Dès  le  premier  moment,  ce  mariage 
était  valable  en  lui-même  ;  mais  cette  validité  n'existait 
qu'en  soi  et  n'était  pas  une  validité  juridique  et  réelle  ;  et 
c'est  actuellement  qu  elle  est  reconnue  et  devient  réelle.  A 
partir  de  l'instant  où  elle  est  ainsi  devenue  réelle,  nous  de- 
vons constater,  dans  cette  union,  toutes  les  conséquences 
d'un  mariage  qui  dès  le  début  était  valable  en  soi.  A  partir 
de  cet  instant,  où  la  conscience  juridique  générale  a  réa- 
lisé la  validité  de  ce  mariage  et  lui  a  par  conséquent  con- 
féré la  réalité  juridique,  tous  les  effets  d'un  mariage  va- 
lable dès  sa  conclusion  doivent  se  réaliser  en  ce  mariage  et 
être  reconnus  par  tous.  En  d'autres  termes  :  à  partir  de  ce 
moment,  les  enfants  nés  durant  la  prohibition,  doivent  être 
considérés  comme  enfants  légitimes  et  ils  peuvent  reven- 
diquer cette  qualité  pour  tous  les  effets  juridiques  auxquels 
cette  situation  peut  donner  l'occasion  de  se  produire.  Et  en 
effet  la  loi  prussienne  du  27  février  1816,  dont  nous  allons 
nous  occuper  un  peu  plus  loin,  prescrit  que  tous  les  en- 
fants issus,  pendant  la  prohibition,  des  mariages  en  ques- 

(1)  La  discussion  ci-dessus  (voir  la  note  précédente)  représente  le 
point  véritable,  auquel  il  faut  se  placer  pour  comprendre  le  rapport 
existant  entre  le  droit  naturel  d'une  part,  le  droit  historique  ou 
réel  d'autre  part.  Ce  dernier  représente  simplement  le  processus 
par  lequel  le  premier  se  réalise  en  tant  qu'existant  en  soi  dans  le 
concept  logique  ;  mais  cette  existence  en  soi  ne  se  réalise  sous  le 
droit  réel  que  par  l'intelligence  que  l'esprit  historique  acquiert  de 
lui-même. 
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tion,  €  doivent  être  regardés  comme  enfants  légitimes  «. 

Mais  nous  avons  parlé  plus  haut  d'une  double  consé- 
quence attachée  4  cette  conception  qui  voit  dans  les  ma- 
riages ainsi  définis  des  mariages  qui,  à  Torigine,  sont  va- 
lables en  eiix*mèniesv  sans  être  valables  encore  en  droit. 

La  nouvelle  conscience  juridique  est  bien  forcée  d'ad- 
mettre, tout  en  reconnaissant  la  validité  primitive,  en  soi, 
de  ces  mariages,  que  cette  validité  ne  pouvait,  à  l'époque 
où  elle  se  heurtait  à  la  prohibition  édictée  par  la  conscience 
juridique   générale,  qu'exister  en  soi^sans  aucune  réalité 
juridique.  La  vérité  se  trouve  plutôt  dans  T hypothèse  con- 
traire :  en  vertu  de  la  nature  juridique  de  la  loi  prohibitive, 
le  mariage   ne  pouvait,  pendant  toute  l'exisienee  de  cette 
prohibition,  avoir  une    existence    juridique  quelconque, 
même  conditionnelle  ;  ainsi  que  nous  Ta  montré  la  note 
c»-dessus,  la  nature   de    la  substance  juridique  interdisait 
absolument  ce  terrain  au    mariage  en  question.  Pour  le 
temps  que  durait  la  prescription,  la  nouvelle  coascîeoce 
est  impuissante  à  donner  à  ce  mariage  la  réalité  juridique  : 
ce  serait  une  rétroaction  que  n'autorisent  ni  le  concept  ni 
le  droit.  Par  rapport  à  Tépoque  de  la  prohibition,  il  ne  sert 
de  rien  à  ce  mariage  que  la  conscience  juridique  aelaelle 
le  regarde  comme  valide  en  soi.  D*une  part,  en  effet, cette 
existence  en  soi  trouvait  alors  en  face  d'elle  la  conscience 
juridique  générale;  d'autre  part  on  ne  doit  voir  dans  le 
droit  que  le  domaine  du  réel  admis  par  la  coDScieiiee  jori- 
dique  générale  ;  Tunique  résultat  auquel  on  puisse  aboutir 
sera  donc  inévitablement  celui-ci  :  même  en  se  plaçant  au 
point  de  vue  de   la  conscience  juridique  actuelle,  il  faut 
avouer  que,  durant  le  temps  de  la  prohibition,  le  mariage 
n  avait  pas  d'existence  juridique,  à  cause  précisément  de  la 
nature  exclusive  de  l'ancienne  conscience  prohibitive.  Par 
rapport  à  l'époque  de  la  prohibition,  par  rapport  égale- 
ment à  toutes  les  conséquences^  à  tous  les  effets  juridiques 
provenant  de  cette  époque,  les  enfants  nés  antérieurement  à 
l'état  de  choses  actuel  sont  donc  et  demeurent  simplement 
illégitimes.  Et  même,  par  rapport  à  cette  époque,  il  n'est  pas 
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possible  à  la  nouTelte  conscience  juridique  de  les  reconnaître 
(par  exemple^par  un  acte  législatif)  ;  car  il  est  logiquement 
impossible  d'admettre,  tout  en  reconnaissant  même  celte 
primitive  existence  en  soi  de  la  validité,  qu'un  acte  quel- 
conque ait  eu  la  réalité  juridique  dans  un  temps  où  il  se 
trouvait  directement  exclu  par  la  nature  de  la  substance 
juridique»  la  teneur  de  la  conscience  juridique  générale. 
Qu'il  s'agisse  par  exemple  de  la  successioa  des  grands-pa- 
rents ou  d'une  autre  sucoessiou,  dont  la  dévolution  se  sera 
faite  pendant  Texisteni^e  de  la  loi  prohibitive  actuellement 
abrogée  :  en  tant  que  les  enfants  doivent  être  légitimes  pour 
recueillir  la  succession,  il  n'y  a  ualle  modification  appor- 
tée à  leur  incapacité  d'hériter  ;  il  en  va  de  même,  lorsque 
l'abrogatioa  de  la  loi  prohibitive  et  par  conséquent  l'ac- 
quisition du  caractère  de  légitimité  ab  nttnc  se  font  alors 
qu'il  y  a  des  procès  eu  cours  relativement  à  cette  succes- 
sion ;  en6n  il  n'y  a  rien  de  changé  lorsque  ce  caractère  est 
acquis  avant  toute  entrée  en  jouissance  des  successions, 
daus  les  cas  du  moins  où  cette  entrée  en  jouissance  se  fait 
de  plein  droit  par  la  délation.  Ces  successions  ne  peuvent 
aller  qu^aux  personnes  qui  étaient  déjà  aptes  à  hériter  au 
moment  de  la  dévolution. 

Cet  exposé  nous  a  permis  enfin  de  développer  graduelle- 
ment et  dans  toute  sa  profondeur  intime  le  concept  réelle- 
ment spéculatif,  sur  lequel  reposent  tout  aussi  bien  l'abro- 
gation des  contrats  postérieurs  due  à  la  promulgation  de 
lois  prohibitives  (voir  §  7)  que  le  rétablissement  des  actions 
provoqué  par  la  disparition  des  lois  prohibitives,  tel  que 
nous  l'avons  développé  dans  le  paragraphe  présent.  Tout 
d*abord  ces  deux  effets  sont  diamétralement  opposés  l'un  à 
l'autre,  et  ils  reposent  cependant  tous  deux  sur  ce  concept 
commun  et  vraiment  spéculatif  de  Tesprit,  qu'un  acte  exis- 
tant en  soi  se  produise  maintenant  dans  la  réalité. 

Dans  la  première  hypothèse,  c'est-à-dire  lors  de  la  pro- 
mulgation de  nouvelles  lois  prohibitives,  c'est  une  limite 
existante  en  soi  qui  devient  réelle  ;  dans  la  seconde  hypo- 
thèse, où  il  s'agit  de  l'abrogation  des  lois  prohibitives,  c'est 
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au  contraire  un  droit  existant  en  soi  qui  entre  dans  la  réa- 
lité. Or,  Tespritne  considère  pas  cette  position  (d'une  limite 
ou  d'un  droit)  comme  une  position  arbitraire  ou  accidea- 
telle,  mais  comme  la  pure  manifestation  extérieure  d'un 
être  substantiel  qu'il  renferme  déjà  en  soi  ;  par  conséqueat 
cet  être,  en  tant  qu'il  représente  l'existence  en  soi  de  l'es- 
prit, s'est  déjà  transmis  à  toutes  les  actions  spirituelles, 
considérées  en  soi,  et  il  vit  dans  ces  actions  ;  lorsque  donc 
cette  existence  en  soi  entre  dans  la  réalité,  la  même  réali- 
sation s'opère,  à  partir  de  ce  moment,  dans  toutes  les  ac- 
tions antérieures  ;  en  d'autres  termes,  Teffel  de  la  nouvelle 
loi  ab  nuîîc  se  manifeste  dans  ces  actions  (1).  Mais,  d'une 

(1)  Nous  voyons  maintenant  Pidée  véritable  de  la  subtilis  dwisio 
jufïs  et  facti,  comme  Justiniea  s'exprime  en  un  passage  (L  tôCde 
doyiationibus  inter.y  etc.)  Dans  le  changement  de  fait  nous  constatons 
un  effet  qui  précédemment  n'existait  pas  en  soi,  qai  est  plutôt  le 
résultat  d'une  modification  accidentelle  survenue  dans  la  situation 
de  Vindividu  ;  c'est  un  efTet  simplement  posé,  mais  non  pas  une 
modification  tirée  de  l'essence  même  de  l'esprit.  Puisqu'on  tout  cas 
l'individu  passe  sous  la  puissance  d'une  autre  loi,  il  y  a  ceci  de 
commun,  entre  la  modification  précitée  et  le  changement  de  droit, 
que  l'ancienne  action,  elle  aussi,  reprend  sa  valeur  mais  seulement 
à  partir  de  ce  moment,  quand  son  existence  valable  n'est  subor- 
donnée par  la  loi^  qu'à  la  volonté  exprimée  sous  n'importe  quelle 
forme  (c'est  ce  qui  a  lieu  pour  les  mariages  romains,  ou  encore, 
comme  un  autre  exemple  nous  permettra  de  le  faire  voir  sous  peu, 
dans  le  fidéicommis  romain,  quand  la  volonté,  nécessaire  pour  ces 
actions,  existe  encore  au  moment  dont  on  parle  ;  et  l'on  pourrait 
même  expliquer  ce  résultat  en  disant  qu'il  y  a,  en  quelque  sorte, 
un  nouveau  mariage,  un  nouveau  fidéicommis).  D'autre  part,  il 
existe  encore  entre  le  changement  de  fait  et  le  changement  de 
droit,  cette  autre  différence  :  dans  le  premier,  les  effets  du  fait  an- 
térieur persistent  non  seulement  pour  le  passé,  mais  continuent 
même  dans  l'avenir.  Ainsi,  par  exemple,  les  enfants  nés  jusqu'à  ce 
moment  restent  illégitimes,  et  un  testament  fait  pendant  une  inca- 
pacité maintenant  disparue  de  fait  (recouvrement  de  la  raison, 
annulation  de  la  déportation,  affranchissement),  reste  nul,  m^me 
après  l'acquisition  de  la  capacité  (voir  à  ce  sujet  les  applications, 
où  la  distinction  entre  les  changements  de  fait  et  de  droit  est  étudiée 
plus  en  détail). 
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part,  cet  eflet  ne  se  manifeste  qu'à  partir  de  ce  moment  ; 
d'autre  part,  le  droit  comme  tel  n'est  pas  le  domaine  de 
l'existence  en  soi,  mais  de  la  réalité  reconnue  par  la  cons- 
cience juridique  universelle  ;  par  conséquent  les  effets  de 
ces  actions,  déjà  complètement  achevées  pendant  l'exis- 
tence en  soi  des  nouvelles  dispositions,  doivent  elles  conti- 
nuer à  se  déterminer  par  ce  qui  existait  réellement  dans  ce 
temps,  c'est-à-dire  par  l'ancien  droit. 

Il  nous  est  possible^  à  l'heure  actuelle,  de  comprendre  la 
nécessité  de  certaines  dispositions  :  pourquoi,  par  exemple, 
on  a  le  droit,  même  après  une  loi  fixant  le  taux  maximum 
de  l'intérêt,  d'exiger  les  intérêts  antérieurement  échus  ; 
pourquoi  les  biens  acquis  par  l'esclave  avant  l'abolition  de 
l'esclavage  demeurent  la  propriété  du  maître  ;  pourquoi  les 
enfants  nés  avant  l'abrogation  de  la  loi  prohibitive  sur  le 
mariage  demeurent  illégitimes,  par  rapport  aux  successions 
dévolues  jusqu'alors. 

Essayons  de  donner  encore  quelques  exemples  dans  les- 
quels les  actions  sont  reconvalescentes  dans  le  droit  romain, 
par  un  changement  de  fait.  Quand  xm  filius  familias  soumis 
encore  à  la  puissance  paternelle,  un  déporté  ou  un  esclave, 
qui   tous  trois  étaient  absolument  inaptes  à  l'expression 
d'une  dernière  volonté,  avaient  établi  un  fidéicommis  (dans 
le  sens  romain  du  mot)  et  que  dans  la  suite  ils  fussent  éman- 
cipés, rétablis  dans  leur  droit  de  cité  ou  affranchis,  le  fidéi- 
commis  devenait  valable  (1)  ;  et   naturellement  une   loi 
portant  abrogation  de  cette  incapacité  aurait  au  moins  au- 
tant d'effet  que  l'abrogation  de  cette  incapacité  par  resti- 
tution du  droit  de  cité,  par   affranchissement.  Il  va  de  soi 
que  nous  retrouvons  à  ce  sujet,  chez  Ulpien,  l'énoncé  de  la 
condition  :  il  faut  que  la  volonté  créatrice  du  fidéicommis 
se  continue  jusqu'au  temps  où  la  prohibition  a  disparu  : 
f(  videlicet  si  duraverit  voluntas  post  manumissionem...  si 
modo  in  eadem  voluntate  duravit  ». 

Dans  la  loi  prussienne  du  27  février  1816  nous  retrou- 

(1)  L.  I,  §  i  e   5,  de  légat»  et  fideicomm,  32. 
Lassalle  I.  22 
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VOUS,  en  partie,  la  confirmation  de  ce  principe  ;  mais  po9r 
une  autre  part  le  désaccord  est  manifeste.  Cette  loi  décrète 
la  validité  des  mariages  contractés  devant  les  seules  aatori- 
tés  ecclésiastiques,  en  Westphalie  et  dans  les  Pays  Khé- 
nans,  pendant  la  domination  étrangère  ;  elle  décrète  du 
môme  coup  la  légitimité  des  enfants  nés  de  ces  mariages; 
et  tout  cela,  quand  même  les  formes  légales  prescrites, 
sous  peine  de  nullité,  par  le  Gode  français  pour  la  célébra- 
tion des  mariages,  n'auraient  pas  été  observées. 

Dans  cette  loi,  surtout  pour  la  Westphalie,  où,  comme 
tout  le  monder  sait,  on  avait  rétabli  le  code  prussien,  nous 
avons  une  reconvalescence  des  actions  telle  que  noas 
Tavons  définie  ci-dessus.  Il  nous  semble  cependant  qn  il 
existe  une  certaine  différence  :  sous  le  régime  du  Code  civil 
français,  les  parties  intéressées  étaient  absolument  libres  de 
contracter  validement  mariage  en  observant  les  formes 
prescrites  par  le  Code  ;  par  conséquent  ces  dispositions 
cogentes  ou  prohibitives  ne  visaient  que  la  forme  des  ac- 
tions. Mais,  la  conception  qui  détermina,  chez  le  légîslatear 
prussien,  la  promulgation  de  la  loi  en  question,  était  évi- 
demment celle-ci  :  les  scrupules  religieux  auraient  pu  em- 
pêcher les  parties  intéressées  de  contracter  mariage  devant 
remployé  de  Tétat  civil,  et  les  intéressés  se  seraient  ainsi 
trouvés,  fût-ce  même  par  scrupule  religieux,  dans  l'impos- 
sibilité de  contracter  légalement  mariage. 

Si  telle  était  l'idée  dont  s'inspirait  cette  loi,  —  peu  im- 
porte d'ailleurs  que  Ton  approuve  ou  que  Ton  répudie  cette 
idée,  la  loi  dont  il  s'agit  appartient  évidemment  à  la  classe 
des  lois  qui  se  proposent  d'abolir  une  prohibition  matérielle, 
que  les  individus  n'étaient  pas  à  même  d'éviter. 

Ceci  compris  et  admis,  il  est  de  toute  évidence  que  cette 
loi  correspond  aux  développements  que  nous  avons  don- 
nés plus  haut  ;  et  nous  y  trouvons  l'effet  du  changement 
de  droit  tel  que  nous  l'avons  étudié,  et  qui  dépassait  de 
beaucoup,  dans  le  cas  ci-dessus  mentionné  du  droit  ro- 
main, les  effets  produits  par  la  reconvalescence  des  actions 
par  suite  du  changement  défait.   Dans  le  droit  romain,  le 
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mariage    était   conclu  An  moment   que  les     contractants 
avaient  l*intention  de  contracter  nn  mariage  véritable  ;  on 
pouvait  donc  expliquer  la  reconvalescence  de  Faction  en 
disant  que,  par  suite  de  la  persistance  de  cette  volonté  non 
revêtue  des  formes  juridiques,  le  mariage  n'était  contracté 
qu'au  moment  actuel  ;  mais  on  ne  pourrait  pas  appliquer  in- 
tégralement ce  raisonnement  au  cas  du  droit  prussien  dont 
nous  parlons  ici.  Puisque,  d'après  ce  droit,  il  faut  l'obser- 
vation de  formes  déterminées  pour  là  conclusion  valide  du 
mariage,  que,  d^autre  part,  les  mariages  antérieurement  con- 
tractés ont  été  simplement  déclarés  valides,  il  n*^  a  pas  ici 
conclusion  d'im  nouveau   mariage,  ce  qui  était  impossible 
en  l'absence  des  formes  juridiques  ;  il  7  a  tout   simplement 
déclaration  de  validité  du  premier  mariage,  qui  était  nul 
au  moment  de  sa  conclusion.   Comme  la  nouvelle  législa- 
tion admet  la  validité  de  ce  mariage  au  moment  même  de 
sa  conclusion,  il  faut  que  sa  validité  apparaisse  maintenant 
dans  la  réalité.  Par  rapport  à  la  validité  des    mariages   en 
question,  nous  pouvons  donc,  en  j  regardant  d'assez  près, 
constater  également,  dans  le  droit  prussien,  cet   effet  plus 
grand   qui   correspond  au    changement  de  droit,  c'est  le 
même  effet  dont  nous  avons  apporté  la  preuve  à  propos  de 
la  légiraité  des  enfants  (I). 

11  existe  enfin,  entre  la  reconvalescence  amenée  par  un 
changement  de  fait  et  la  reconvalescence  amenée  par  un 
changement  de  droit,  une  dernière  différence  qne  nous  ne 
pouvons  passer  sous  silence,  tellement  est  grande  son  im- 
portance théorique  et  pratique. 

Ainsi  que  nous  venons  de  le  dire,  la  reconvalescence  sup- 
pose la  persistance  de  la  volonté  individuelle  jusque  dans  le 
nouvel  état  de  choses,  et  il  ne  suffit  donc  pas  qu  elle  se  soit 

(1)  Le  §  I  de  cette  loi  porte  :  «  Tous  les  mariages  contractés  dans 
les  provinces  ci-dessus  mentionnées  et  bénis  par  Tautori té  ecclé- 
siastique devront  être  regardés  comme  valides  et  les  enfants  nés  de 
telles  unions  considérés  comme  légitimes,  quand  même  les  formes 
légales  prescrites,  sous  peine  de  nullité,  par  le  Code  français,  pour 
la  célébration  des  mariages,  n'auraient  pas  été  observées.  » 
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manifestée  dans  un  acte  unique  et  transitoire.  Mais  la  théo- 
rie ne  s'applique,  avec  cette  étendue,  qu'à  la  reconvalescence 
provoquée  par  l'abrogation  physique  d'une  prohibition 
(matérielle)  ;  et  nous  allons  voir  les  changements  concep- 
tuels que  cette  théorie  subit,  lorsque  la  convalescence  est 
due  à  un  changement  de  droit. 

Ainsi  que  nous  l'avons  vu  plus  haut,  les  jurisconsulles 
romains  veulent  que  la  volonté  dont  provient  le  mariage 
ou  le  iîdéicommis  ait  persisté  jusqu'a;?r^5  le  nouvel  événe- 
ment qui  fait  tomber  la  prohibition.  Il  faut  entendre  ceci  au 
pied  de  la  lettre  ;  il  ne  suffit  pas  que  la  volonté  persiste  jus- 
qu'au moment  où  se  produit  le  nouvel  événement,  il  faut 
qu'elle  persiste  encore  après  ce  moment.  Les  paroles 
mêmes  des  jurisconsultes  romains  ne  laissent  aucun  doute 
à  ce  sujet.  Pomponius,  il  est  vrai,  ne  s'exprime  pas  très 
clairement  :  quum  apud  virum  explesset^  etc;  mais  par 
contre,  Paul  nous  dit  expressément  que  le  mariage  du  sé- 
nateur est  valable  JD05/  deposilum  officium^  si  l'homme  in 
eadem  volunlaie  persévérât  (donc,  à  partir  de  ce  moment)  ; 
Ulpien  dit  non  moins  explicitement  que  le  fidéiscommisesl 
valable,  si  duraverit  voluntas  post  manumissionem, 

La  raison  en  est  évidente.  Eneffet,  l'acte  accompli  pendant 
la  durée  de  la  prohibition  qu'un  changement  de  tait  vient 
de  faire  tomber,  n'avait,  devant  la  conscience  juridique  gé- 
nérale, aucun  validité  jBn  soi  ;  au  moment  où  la  prohibition 
tombe,  il  n'y  a  don^  rien  d'existant  en  soi,  qui  puisse  pas- 
ser dans  la  réalité  à  cet  instant  précis  et  idéal.  La  validité 
de  l'action  provient  donc  uniquement  de  ce  qu'à  l'heure  ac- 
tuelle, c'est-à-dire  après  la  disparition  de  la  prohibition,  la 
volonté,  dont  le  mariage  est  la  conséquence,  existe  tou- 
jours. 

C'est  pourquoi  d'autres  lois  encore  ont  établi  que,  même 
après  la  disparition  naturelle  de  la  prohibition,  la  volonté 
devait  persister  durant  un  certain  laps  de  temps,  afinde  pou- 
voir en  constater rexistencevéritableetdonner  ainsi  lieuàla 
reconvalescence.  Ainsi  Tarlicle  183  du  Code  civil  dit:  «Néan- 
moins le  mariage  contracté  par  des  époux   qui  n*avaieat 
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point  encore  l'âge  requis,  ou  dont  Tun  des  deux  n'avait 
point  atteint  cet  âge,  ne  peut  plus  être  attaqué  :  1°  lorsqu'il 
s'est  écoulé  six  mois  depuis  que  cet  époux  ou  les  époux 
ont  atteint  Tâge  compétent...  »  Et  cette  théorie  est  d'au- 
tant plus  inattaquable  que,  d'après  le  droit  français,  le  ma- 
riage ne  peut  ^tre  contracté  qu'en  observation  de  formes 
civiles  bien  déterminées;  la  sola  affeclio  ne  suffit  pas. 

Mais  on  se  rend  compte  immédiatemeat  qu'il  ne  pouvait 
en  être  ainsi  dans  la  loi  prussienne  de  1816  ;  le  texte  nous 
indique  d'ailleurs  que  telle  n'était  pas  l'intention  du  légis- 
lateur. Les  mariages  devaient  être  valables  alors  même 
qu'au  moment  de  la  promulgation  de  la  loi  l'un  ou  l'autre 
des  conjoints  n'avait  plus  la  volonté  nécessaire  à  la  vali- 
dité. 

Mais  pour  prouver  la  justesse  fondamentale  de  cette  thèse, 
il  vaudra  cependant  mieux  de  laisser  de  côté  cette  loi  de 
1816  ;  elle  vise  tout  d'abord  la  forme  purement  extérieure 
du  mariage  et  c'est  par  un  détour  qu'elle  devient  enfin 
une  loi  telle  que,  d'après  sa  conception  intime,  elle  abolisse 
une  prohibition  juridique.  Supposons  donc  une  loi  qui  sup- 
prime une  défense  purement  matérielle  de  contracter  ma- 
riage. 

Supposons  donc  Téventualité  suivante  :  En  observation 
(les  formes  légales  strictement  requises  il  est  conclu  un  ma- 
riage défendu  soit  par  la  parenté  à  un  degré  prohibé,  soit 
par  la  différence  de  religion  ou  encore  l'inégalité  de  la  con- 
dition sociale;  supposons  en  outre  qu'une  nouvelle  loi 
vienne  abolir  l'ancienne  prohibition  de  contracter  mariage 
(Gode  prussien,  TI«  partie,  tit.  l,  §  933-9i0).  Evidemment 
tous  les  mariages  de  celte  sorte,  non  encore  annulés,  de- 
viendront valables  alors  que,  môme  au  moment  de  la  pro- 
mulgation de  la  nouvelle  loi  ou  antérieurement,  la  volonté 
réelle  des  conjoints  n'aurait  plus  persisté  ;  alors  que  chez 
Vun  ou  l'autre  des  deux  conjoints,  ou  même  chez  les  deux 
à  la  fois,  il  y  avait  manifestation  d'une  volonté  toute  con- 
traire, par  exemple  une  séparation  volontaire  réelle. 
Le  fondement  spéculatif  de  cette  théorie  se  trouve  dans 
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ce  qui  précède.  Ua  mariage  a  été  contracté  volontairement, 
dans  les  formes  valables.  Pour  la  nouvelle  conscience  juri- 
dique, qui  voit  dans  cette  union  un  mariage  permis  dépen- 
dant de  la  libre  volonté  individuelle,  ce  mariage  était  a 
priori  valable  en  soi.  Cette  existence  en  soi,  qui  était  invo- 
lontaire et  inefficace  durant  l'existence  du  droit  prohibitif, 
s*est  trouvée  reconnue  et  réalisée  par  la  promulgation  de  la 
nouvelle  loi,  et  au  moment  même  de  cette  promulgation, 
ce  mariage,  encore  existant,  acquiert  la  validité  en  soi  et 
pour  soi. 

Le  même    résultat  peut  se    démontrer  de  la  façon  sui- 
vante,  certainement  plus  juridique.  Quelle  raison  Tindividn 
veut-il  invoquer  pour  la  nullité  de  son  mariage?  Sa  volonté 
individuelle  ?  Mais  sa  volonté  fut  plutôt  de  contracter  ma- 
riage, et  il  Ta  fait  en  observation  de  toutes  les  formes  re- 
quises par  une  volonté  véritable.  La  loi  prohibitive?  Mais 
celte  loi  n'existe  plus;  elle  a  fait  place  à  une  conscience  ju- 
ridique tout  opposée.  Ou  bien  l'ancienne  loi  prohibitive  va- 
t-elle  passer  maintenant  pour  être  un  droit  individuel  ac- 
quis, parce  qu'elle  existait  encore  au  temps  du  mariage  ? 
Mais  le  fait  d'agir  contre  la  défense  d'une  loi  ne  suffit  cer- 
tainement pas  pour  que   l'individu  contrevenant  fasse  de 
cette  loi  son  bien  propre,  un  titre  acquis. 

Eu  conformité  parfaite  avec  les  différences  exposées  ci- 
dessus,  ce  n'est  donc  pas,  dans  le  cas  de  la  prohibition  abo- 
lie par  un  changement  de  droit  et  contrairement  à  la  prohi- 
bition abolie  par  un  simple  changement  de  fait,  la  volonté 
continuée  jusqu'après  la  disparition  de  l'obstacle  qui  pro- 
duit l'effet  à  partir  de  ce  moment  ;  l'ancienne  action  rede- 
vient valable  comme  telle  :  elle  reste  toujours,  de  la  part 
de  Tindividu,  une  action  dont  il  est  l'auteur  et  qu'il  n'a  ja- 
mais révoquée  ;  or,  par  sa  nouvelle  moditication,  la  cons- 
cience  juridique  générale,  qui  jusqu'ici  formait  le  seul  obs- 
tacle  à  l'existence  juridique  de  cette  action,  s'est  identifiée 
avec  cette  dernière  et  lui  a  donné  la  sanction  juridique  (i)i 

(i)  A  première  vue, celte  théorie  semble  en  coatradiction  avec  ce 
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L*aclion  acquiert  donc  celle  sanction  au  moment  idéal^ 
où  celle  évolntion  delà  substance  juridiqne  s*opère  dans  le 

que  nous  avons  dit  précédemment  (voir  page  315,  note  1)  sur  la 
non-validité  de  Tobligation  conditionnelle  courant  contre  la  prohi- 
bition. Mais  cette  contradiction  nV.st  quapparente  :  en  effet,  il  n*y 
a  rien  de  changé  à  ce  que  nous  avons  exposé  plus  haut  relativement 
à  Texistence  en  fait,  mais  non  en  droit,  de  robligation  conditionnelle 
pendant  la  durée  de  la  prohibition.  Si  cette  stipulation  condition- 
nelle était  valable  —  ce  que  Paul  nie  d  ailleurs  à  bon  droit  —  elle 
ne  pourrait,  une  fois  cette  validité  constituée,  être  révoquée  par 
rindividu  seul,  pas  même  pendant  la  durée  de  la  prohibition  :  or, 
cette  révocation  est  possible.  Et  toute  Targumentation  de  la  note 
en  question  convei^e  uniquement  vers  la  négation  de  cette  validité 
conditionnelle  pendant  Vexistence  de  la  disposition  prohibitive. 

Nous  remarquons,  du  reste,  une  seconde  différence,  qui  écarte 
loute  contradiction.  I/obligation  conditionnelle,  mentionnée  par 
Paul,  a  pour  objet  de  livrer  un  homme  quand  il  sera  devenu  es- 
clave, ou  un  lieu  quand  ex  sacro  religiosove  il  sera  devenu  profane  ? 
Or.  cette  obligation,  non  seulement  ne  serait  pas  valable  pendant 
la  prohibition,  —  tant  que  Thomme  est  libre  et  le  lieu  sacré,  — 
mais  la  réalisation  de  la  condition  ne  pourrait  lui  conférer  de  vali- 
dité. L'ensemble  de  notre  exposé  en  donne  nécessairement  la  rai- 
son, nous  n*avons  ici  qu'une  nouvelle  confirmation  de  cette  raison  : 
lorsqu'un  homme  libre  est  devenu  esclave  ou  qu'un  loctis  sacer  dé- 
terminé est  devenu  profane,  nous  avons,  à  la  suite  d'événements 
réels,  une  modification  juridique  dans  le  droit  de  cet  homme  spé- 
cial, de  ce  lieu  déterminé  ;  mais  il  n'y  a  pas  eu  de  modification 
dans  la  conscience  juridique  générale  elle-même.  Celle-ci  est  restée 
tout  bonnement  identique  avec  elle.  Pour  cette  conscience  générale 
il  ne  peut  y  avoir  de  stipulation  valide  relative  à  un  lieu  de  cette 
espèce  déterminée,  un  locus  sacer  (au  contraire,  pour  le  cas  que 
nous  discutions  dans  notre  texte,  on  ne  regarde  plus  comme  nul 
un  mariage  de  cette  espèce  déterminée,  un  mariage  d'un  degré  de 
parenté  prohibé)  ;  de  même,  il  est  considéré  comme  tout  aussi  ad- 
missible qu'un  fundus  de  l'espèce  du  fundus  stipulé  puisse  être  un 
locus  sacer.  Le  fait  qu'il  n'est  plus  tel  est  une  modification  pure- 
ment accidentelle  et  matérielle.  Gomme  l'on  voit,  la  différence  vient 
à  nouveau  de  ce  point  :  dans  la  modification  amenée  par  un  fait, 
l'esprit  ne  voit  qu'une  modification  accidentelle,  mais  non  pas  une 
manifestation  de  son  être  propre  qui  lui  apparaisse  comme  un  rap- 
pel de  son  existence  en  soi  antérieure  ;  par  contre,  la  modification 
immatérielle  de  l'opinion  générale  s'opère  dans  Tesprit  même,  et 
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changement  législatif;  à  dater  de  cet  instant,  Taction  n'a 
pas  besoin,  pour  persister,  d'un  degré  de  volonté  supé- 
rieur à  ce  qu'il  lui  aurait  fallu,  si,  dès  le  début,  elle  s'était 
faite  sous  une  loi  qui  l'autorisait. 

Mais  lorsque  pendant  la  durée  de  la  prohibition  la  vo- 
lonté individuelle  a  provoqué  Faction,  en  sorte  que  la  révo- 
cation soit  appropriée  à  la  nature  de  l'action  et  par  suite 
suffisante  ;  si  le  mariage  a  été  déclaré  nul  ou  que  le  dona- 
teur ait  révoqué  la  donation  matériellement  défendue,  il  est 
de  toute  évidence  que  Tabrogation  de  la  loi  prohibitive  ne 
saurait  plus  produire  de  reconvalescence.  Au  moment  idéal 
de  son  entrée  en  vigueur,  la  nouvelle  conscience  juridique 
générale  ne  trouve  donc  plus  d'action  ni  par  conséquent  de 
volonté  dont  cette  action  serait  la  manifestation  et  qui  pour- 
rait maintenant  redevenir  valide.  Et  tout  en  admettant 
que^  d'après  la  nouvelle  manière  de  voir,  Tancienne  action 
était  valable  en  soi,  elle  ne   peut  contester  à  l'individu  le 

nécessairement  elle  a,  pour  Tesprit,  la  jsigoiri cation  d'une  modifica- 
tion non  pas  abcî dentelle,  mais  nécessaire,  par  laquelle  il  manifeste 
au  detiors  ce  qui,  en  soi,  existait  depuis  longtemps  dans  son  es- 
sence. 

Afîn  de  projeter  une  clarté  définitive  sur  la  différence  en  ques- 
tion, ajoutons  encore  que,  dans  deux  cas,  la  stipulation  nulle  sup- 
posée par  Paul,  avec  ou  sans  condition,  peut  devenir  valable  :  a)  si 
la  règle  juridique,  d'après  laquelle  les  res  sacrœ  font  partie  des  res 
extra  commercium,  tombait  en  désuétude  ;  b)  si  la  chose  devenait 
profane,  parce  que,  en  vertu  d'une  inodiQcalion  dans  la  conception 
religieuse,  toute  la  catégorie,  à  laquelle  cette  chose  appartient  (par 
exemple  :  un  marais,  une  certaine  espèce  d^animaux,  etc.)  se  trou- 
vait rejetée  en  dehors  des  res  sacrx  ou  sanctœ.  C'est  ici  qu'apparaît 
la  raison  profonde  de  ce  que  nous  avons  avancé  précédemment  au 
paragraphe  7  ;  on  voit  pourquoi  la  modification  qui  consistait  à 
faire  d'une  chose  ou  d'un  lieu  res  sacra  et  de  les  déclarer,  par  con- 
séquent, extra  commercium,  n'était  pas  un  changement  de  droit  pnr^ 
mais  une  modification  juridique  basée  sur  des  circonstances  de 
fait.  Plus  haut,  cette  constatation  importait  peu  et  nous  pouvions 
négliger  de  la  faire.  Ainsi  qu'on  le  voit  maintenant,  le  changement 
de  droit  pur  a  des  effets  distincts  et  plus  forts,  mais  en  tous  les  cas 
au  moins  égaux  aux  effets  inséparables  des  lois  prohibitives  dont 
Tapparition  est  la  conséquence  de  pures  circonstances  de  fait. 
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droil  d'avoir  déclaré,  pendant  rexistence  même  de  la  loi 
prohibitive,  par  une  seconde  action  ou  une  manifestation 
explicite  de  sa  volonté,  qu'à  son  avis  cette  première  action 
est,  conformément  à  la  réalité,  une  action  nulle  et  non  ave- 
nue depuis  le  premier  moment  ;  et  cette  déclaration  aura 
«Hé  valable  puisqu'elle  était  conforme  à  la  réalité  juridique 
d'alors.  Cette  deuxième  action  ou  cette  déclaration  de  vo- 
lonté, faite  en  conformité  de  l'ancienne  conscience  juridique 
générale,  reste  donc  pour  Tindividu  un  droit  acquis. 

En  conséquence,  Tabolition  de  ces  lois  ne  peut  plus  en 
rien  influer  sur  Ifls  mariages  antérieurement  annulés  pour 
degré  de  parenté  prohibé  ou  différence  de  religion  (de  même 
la  loi  prussienne  de  1816  ne  pouvait  plus  avoir  d'effet  sur 
des  cas  analogues)  ;  une  loi  subséquente  ne  peut  pas  da- 
vantage légitimer  les  enfants  nés  entre  la  conclusion  du 
mariage  et  son  annulation,  puisque  la  nullité  du  mariage 
ne  date  pas  de  l'annulation,  mais  est  posée  par  cette  annu- 
lation, comme  étant  acquise  ab  initio. 

Nous  venons  de  faire  allusion  aux  donations.  Des  prin- 
cipes ci-dessus  développés  il  suit  ceci  :  une  donation  qui  ex- 
cède le  droit  matériel  de  disposition  et  qui  de  ce  chef  est 
donc  nulle,  devient  cependant  valable  si,  du  vivant  même 
du  donateur  et  avant  qu*il  n'ait  révoqué  la  donation,  la  loi 
prohibitive,  qui  le  limitait  dans  son  droit  de  disposer,  est 
abolie. 

Nous  trouvons  une  décision  analogue  dans  un  jugement 
rendu  par  le  tribunal  de  Loudun,  àla  date  du  10  avril  1822. 
Un  père,  mort  sous  le  régime  du  Code  civil,  et  probable- 
ment mort  ab  intestat^  avait  fait  une  donation  dépassant  la 
quotité  disponible  que  la  loi  du  17  nivôse,  an  II,  encore  en 
vigueur  au  moment  de  la  donation,  avait  réduite  au  dixième, 
dans  l'intention  évidente  de  favoriser  les  descendants.  Le 
fils  unique  du  défunt  attaqua  cette  donation,  pour  la  raison 
ci-dessus  indiquée.  Le  défendeur  en  soutenait  au  contraire 
la  validité,  parce  que,  disait-il,  elle  n'allait  par  contre 
les  dispositions  du  Code  civil  relatives  à  celte  ques- 
tion. 
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Le  Tribunal  rendit  un  jugement  contre  le  demandenr; 
en  voici  les  considérants  : 

«  Attendu  que  les  donations  entre  vifs,  étant  irrévocables, 
ne  peuvent  être  régies  que  par  les  lois  sous  Tempire  des- 
quelles elles  sont  faites  ; 

€  Qu'il  en  résulte  qu'elles  ne  peuvent  jamais  être  réduites 
pour  une  légitime  plus  forte  que  celle  fixée  par  la  loi  de  la 
donation  ; 

«  Mais  que  la  légitime  ne  peut  être  demandée  qu'après 
l'ouverture  de  la  succession  ;  que  le  légitimaire  n'en  peut 
ôtre  saisi  que  par  la  mort^  d'après  ce  principe,  que  le  mort 
saisit  le  vif,  et  qu'il  ne  peut  avant  former  aucune  espèce 
d'action  à  cet  égard  ; 

€  Que  les  successions  ne  sont  régies  que  par  les  lois  qui 
existent  à  leur  ouverture  ;  que  c'est  alors  seulement  que 
Ton  peut  examiner  s'il  y  a  lieu  ou  s'il  n'y  a  pas  lieu  à  la  lé- 
gitime : 

«  Que  le  légitimaire  ne  peut  agir  pour  faire  réduire  les 
donations  qu'en  vertu  de  la  loi  qui  régit  la  succession, 
puisque  c'est  cette  loi  qui  établit  son  droit  et  qu'ainsi  il  ne 
peut  demander  plus  que  cette  loi  ne  lui  accorde.  » 

Merlin  qui  rapporte  ce  jugement  (1)  l'accepte  pour  les 
motifs  précédemment  exposés.  Il  faut  bien  avouer  cepen- 
dant que  ces  considérants  sont  absolument  insuffisants.  La 
donation  avait  été  nulle.  Et  depuis  l'entrée  en  vigueur  du 
Code  civil,  le  père  ne  l'avait  pas  confirmée.  Le  jugement 
n'essaie  même  pas  de  trouver  cette  contirmalion  dans  le  si- 
lence du  père  sur  son  lit  de  mort  :  ce  procédé  serait  d'ailleurs 
impossible  avec  le  système  de  la  législation  française  en 
matière  de  donations  et  de  testaments.  Mats  du  moment 
que  la  donation  n'avait  jamais  été  valable,  du  moment  que 
jusqu'à  la  mort  il  existait  dans  la  fortune  du  défunt  un 
droit  de  revendication  sur  les  objets  indûment  donnés  (2  , 

(1)  hèp.  dejurispr.  V.  E/fet  rétroactif,  sect.  III,  §  3,  art.  5,  V,  585. 

(2)  Ce  serait  une  erreur  de  voir,  dans  cette  donation,  non  pas  an 
acte  radicalement  nul,  mais  un  simple  point  de  droit  contestable, 
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ce  droit  de  revendication  ne  pouvait,  d'après  le  principe  : 
Le  mort  saisit  le  vif,  passer  qu'à  l'héritier  légitime  (1). 

La  véritable  justification  «i!u  jugement  ressort  plutôt  de 
ce  qui  précède.  La  donation  est  devenue  valide  par  Tentrée 
en  vigaeur  du  Gode  civil  ;  mais  il  résulte  de  là  qu'à  partir 
de  ce  moment  le  donateur  lui-même  ne  pouvait  plus  la  ré- 
voquer. 

Pour  mettre  totalement  la  théorie  que  nous  venons  de 
développer  dans  ce  paragraphe  à  Tabri  de  toutes  les  objec- 
tions possibles,  il  nous  faut  encore  jeter  un  rapide  coup 
d'œil  sur  la  ratification,  dont  nous  mettrons  les  consé- 
quences conceptuelles  en  parallèle  avec  les  conséquences 
dont  nous  avons  donné  plus  haut  le  détail. 

Puisque  la  ratification  est  tout  simplement  la  survenancc 
du  consentement  antérieurement  inexistant,  donné  par  un 
individu»  elle  constitue  un  changement  de  fait.  Mais  comme 
en  général   la  ratification  réagit  sur  le  commencement  de 


dont  la  validité  n'était  empêchée  que  parle  droit  particulier  de  cer- 
taines personnes  déterminées  (le  droit  à  la  succession  dévolu  aux 
descendants)  ;  si  bien  qu'âne  fois  disparu   le  droit  de  cette  tierce 
personne,  la  donation  n'était  plus  contestable  et  devenait,  par  con- 
séquent, un  fait  réel  :  les  considérants  du  jugement  semblent,  il  est 
vrai,  autoriser  cette  interprétation.  Mais  nous  disons  que  ce  serait 
commettre  une  grave  erreur.  Supposons,  en  effet,  que  Tobstacle  re- 
présenté par  le  droit  d'une  tierce  personne  ait  matériellement  dis- 
paru, c'est-à-dire  qu'à  la  place  du  Gode  civil  la  loi  de  nivôse  soit 
restée  en  vigueur  ;   supposons,  en  outre,  que  Tunique  descendant 
du  père  Tait  précédé  dans  la-  tombe  :   Tobstacle  constitué  par  le 
droit  d'une  certaine  personne  déterminée  aurait  également  disparu 
par  la  mort,  et  cependant,  de  l'aveu  de  tous,  le  père  aurait  toujours 
conservé  le  droit  de  révoquer  cette  donation  frappée  de  nullité.  La 
convalescence  ne  s'opère  donc  pas,  parce  que  le  droit  d'opposition 
d'une  tierce  personne  disparaît,  mais  parce  qu'une  loi  se  promulgue 
qui,  par  l'abrogation  de  la  prohibition  matérielle,  reconnaît  que  la 
donation  est  un  acte  de  volonté  qui  rentre  dans  le  ressort  de  l'mdi- 
vidu,  que,  par  conséquent,  elle  est  valide. 

(1)  Aussi  la  Cour  de  cassation,  siégeant  à  Paris,  a,  par  des  juge- 
menU  du  7  ventôse  an  Xliî  et  du  1*'  février  1820,  prononcé  dans 
MU  sens  contraire  à  la  théorie  émise  par  le  tribunal  de  Loudun. 
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Tacte  ratifié  et  le  rend  valide,  non  pas  simplement  à  dater 
de  la  ratification,  maisjà  dater  du  moment  où  il  s'est  fait,  on 
pourrait  voir  dans  cette  manière  d'agir  une  contradiction 
formelle  aux  lois  logiques  que  nous  avons  déduites  précé- 
demment et  l'on  pourrait  avoir  l'idée  de  prouver  que  ces 
lois  sont  inexactes,' incomplètes,  impropres  à  une  applica- 
tion systématique. 

Mais  cette  apparence  ne  tient  pas  devant  un  examen  sé- 
rieux; et  nous  pouvons  môme  arriver  à  la  confirmation  im- 
portante et  systématique  de  ce  que  nous  avons  dit  plus 
haut  :  la  différence  conceptuelle  conserve  son  influence 
absolue  même  dans  ce  domaine. 

Un  point  doit  avant  tout  attirer  notre  attention  :  la  rati- 
fication ne  rend  l'action  —  par  exemple  la  convention  si- 
gnée sans  mandat  —  valide  depuis  le  commencement,  que 
parce  qu'elle  est  une  acceptation  volontaire,  faite  parl'ayant 
droit,  de  l'action  premièreet  de  toutes  ses  conséquences  réa- 
lisées déjà.  La  ratification  se  distingue  donc  de  la  convales- 
cence qui  survient  de  plein  droit  à  la  suite  d'un  change- 
ment de  fait  ou  de  droit  ;  la  ratification  possède  en  effet  le 
caractère  d'un  contrat  actuel,  par  lequel  la  volonté  privée 
stipule  expressément  au  sujet  d'actions  passées  et  les  fait 
siennes  avec  tous  leurs  effets,  autant  du  moins  que  l'invali- 
dité première  de  ces  actions  découlait  de  son  seul  droit 
privé  (1). 

Comme  corollaire  à  cette  dernière  restriction,  il  nous 
fait  remarquer  maintenant  que  la  ratification  n'a  pas  cet 
effet  rétrodatant  dans  tous  les  cas.' 

Quand  un  mariage  a  été  contracté  sans  le  consentement 
paternel,  mais  que  ce  consentement  soit  donné  par  la  suite, 
le  mariage  devient  valable  non  pas  à  dater  de  sa  conclu- 
sion, mais  uniquement  à  dater  du  consentement  paternel  ; 
d'où  il  résulte  que  le  mari  ne  peut  pas  déférer  sa  femme 

(1)  Et  autant  que  ne  s'y  opposait  aucune  loi  prohibitive,  c'est-à- 
dire  aucune  disposition  légale,  à  laquelle  on  n'aurait  pu  renoncer 
par  le  bon  plaisir  de  l'ayant  droit. 
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en  jugement  pour  un  adultère  antérieur  à  ce  consentement, 
puisque,  jusqu'à  ce  jour,  Funion  était  considérée  comme 
simple  concubinage  (1). 

De  même  la  dotis  promissio  devient  valable  par  le  con- 
sentement subséquent  du  père,  mais  à  partir  du  consente- 
ment seulement  ;  et  dans  les  mariages  conclus  contre  les 
mandats  impériaux,  la  dot  reste  acquise  au  fisc,  quand 
même  le  consentement  est  donné  dans  la  suite  (2). 

Et  Paul  afGrme  explicitement  que  les  enfants  nés  anté  • 
rieurement  au  consentement  paternel  demeurent  iilégi< 
times  (3). 

Tout  en  étant  différent  à  d'autres  points  de  vue,  le  cas 
suivant  peut  être  placé  sur  la  même  ligne  pour  ce  qui  est 
du  principe  dont  il  nous  faudra  bientôt  parler.  On  sait  que 
le  droit  romain  n'admet  pas  les  donations  entre  mari  et 
femme  durant  le  mariage.  Mais  à  la  suite  du  discours  d'An- 
tonin,  un  sénatus-consulte  décréta  que  si  le  donateur  mourait 
avant  d'avoir  révoqué  la  donation,  on  devait  voir  dans  ce 
silence  la  confirmation  de  la  donation  qui  de  ce  fait  devait 
être  considérée  comme  valable. 

Mais  ce  serait  une  erreur  de  croire  que  la  donation,  pri- 
mitivement caduque  pour  manque  de  capacité,  devient 
maintenant  valable  en  tant  que  testament.  Il  nous  suffira 
d'attirer  l'attention  sur  un  seul  point  :  le  testament  inva- 
lable pour  manque  de  capacité  de  la  part  du  testateur  aussi 
bien  que  de  l'institué  ne  peut  jamais,  même  d'après  la  doc- 
trine romaine,  devenir  valable,  parce  que  cette  capacité 
existerait  au  moment  de  la  mort,  à  moins  qu'il  n'y  ait  eu 
une  répétition  expresse  delà  volonté  (4). 

La  donation  devient  donc  actuellement  valable,  en  vertu 


(i)  Ulpien,  dans  la  1.  XIII,  §  6,  c  ad  legem  Juliam  de  adalt  »  (48, 5) 
et  1.  XIU,  «  de  his  qui  not.  infam  »  (3,  2). 
(2|  L.  VIII,  C.  de  nupliis  (5,  4)  ;  voir  1.  LXVllI,  de  jure  dot.  (23,  3). 

(3)  L.  XI,  destat  hom,  (1,5). 

(4)  Voir  §  4,  Instit.  de  hœr,  quai,  (2,  19);  1.  VI,  §  2  ;L  XLIX,  §  i  , 
1.  LIX,  §  4,  de  hered.  insL  (28,  5). 
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de  la  confirmation  tacitement  supposée.  Cette  validité  too- 
tefois  ne  part  pas  dn  premier  jour  de  la  donation,  mais  4e 
l'époque  de  la  mort  ;  elle  est  donc  traitée  comme  une  dona- 
tion pour  cause  de  décès  et  la  quarte  Falcidie  en  est  dé- 
duite (1). 

Si  nous  examinons  maintenant  de  plus  près  tons  les  cas 
mentionnés,  nous  verrons  que  ce  ne  sont  pas  de  simples 
exceplions  à  la  règle  de  l'effet  réitodatant  de  la  ratîficatioD, 
au  contraire,  ces  exceptions  apparentes  et  cette  rè^Je  appa- 
rente se  révèlent  comme  le  groupement  symétrique  dm 
principe  essentiellement  un  et  cohérent. 

Si,  comme  dans  le  mariage  nul  pour  manque  da  consen- 
tement paternel,  la  nullité  de  l'action  n*est  pas  une  simple 
émanation  du  droit  privé  dévolu  à  un  ayant  droit  qnaiifié 
pour  consentir,  mais  qu'elle  provienne  de  raisons  do  droit 
public;  s'il  y  a  une  véritable  prokibition,  ou,  eo  d'antres 
termes,  s'il  y  a  une  loi  absolue  sur  laquelle  il  n'appartient 
pas  à  la  volonté  privée  de  transiger,  la  ratiRcation  subsé- 
quente ne  peut  pas  produira  de  reconvalescence  qui  s'étende 
jusqu'au  premier  moment  de  l'action. 

Malgré  le  fait  ultérieur  du  consentement  paternel,  le  ma- 
riage  que  l'ancienne  manière  de  voir  de  la  conscience  pu- 
blique prohibait  pour  manque  de  ce  consentement,  était 
nul  et  reste  nul  jusqu'au  moment  où  ce  consentement  e't 
donné. 

Au  contraire,  lorsque  la  ratification  concerne  une  obli- 
gation contractée  en  dehors  de  ma  volonté  ou  rcngagemrnt 
d'une  chose  qui  m'appartient,  il  y  a  effet  rétrodatant^  parce 
que  rinvalidité  de  ces  actions  ne  repose  pas  sur  une  loi  ab- 


(1)  Voir  1.  XXXII,  de  donaL  inter.  vir,  etux,  (24.  i);  1.  XFI,  C  ad 
leg,  falc.  (6,  50)  et  1.  XV,  €.  de  donat.  inter  vir.  et  tur.  (5,  16).  Jasli- 
nien  fut  le  premier  qui  ait  apporté,  par  la  dernière  des  lois  cilé€s, 
de  la  confusion  dans  cette  doctrioe  :  ces  confinnations  tacites,  et 
même  explicites,  il  les  faisait  sicut  et  alias  ratihabitiones  negotionm, 
tantôt  rétroagirjusqu''au  jour  de  la  donation,  tantôt,  dans  des  cas 
particuliers,  ne  pas  rétroagir. 


I 
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solae,  ni  par  conséquent  sur  nne  loi  prohibitive,  mais  sim- 
plement sur  un  droit  de  la  volonté  privée  (i). 


(1)  Il  est  intéressant,  à  cette  occasion,  de  jeter  un  coup  d*œil  sur 
les  prescriptions  matrimoniales  du  Gode  général  prussien.  En  gê- 
né ral,ces  prescriptic»Ds  sont  basées  d'une  façon  indubitable, quoique 
non  absolument  logique,  sur  les  définitions  que  nous  avons  précé- 
demment développées  ;  d'après  ces  définitions,  la  validité  ne  peut 
commencer  que  ab  ntmc,  quand  la  disparition  des  lois  prohibitives 
est  phjrsique,  mais  il  ne  faudrait  pas  s'imaginer,  d'antre  part,  que 
les  empêchements,  qui  découlent  uniquemenidu  droit  appartenant 
à  une  simple  volonté  privée,  soient  des  prohibitions  provenant  de  la 
conscienee  publique  et  que,  par  conséquent,  ces  empêchements 
disparus,  Tactiou  puisse  devenir  valable  ab  inUio.  Le  Gode  prussien 
(partie  D,  tiL  I,  §  933  et  suiv.)  distingue  entre  les  mariages  nuls  et 
les  mariages  invalables.  Nous  lisons  au  paragraphe  933  :  «  Les  ma- 
riages q[ui  ne  peuvent  jamais  exister  à  canse  des  lois  prohibitives 
en  vigueur,  sont  appelés  nuls  »  ;  et  an  paragraphe  934  :  «  Les  ma- 
riages, qui,  à  leur  début,  se  heurtent  à  des  obstacles  légaux,  mais 
qui,  par  la  disparition  de  ces  empêchements,  acquièrent,  dans  la 
suite,  force  obligatoire,  sont  appelés  invalables.  »  Le  premier  para- 
graphe parle  donc  explicitement  des  lois  prohibitives  comme  telles. 
Le  Gode  prussien  ne  nous  dit  pas  quel  est  au  juste  le  concept  des 
obstaeles  légaux^  mentionnés  dans  le  deuxième  paragraphe  et  oppo- 
sés aux  lois  prohibitives  ;  il  se  contente  de  caractériser  les  mariages 
en  question  par  leurs  conséquences,  au  lieu  de  procéder  en  sens 
contraire  et  de  dériver  les  conséquences  du  concept.  Si  maintenant 
nous  nous  rapportons  aux  paragraphes  968-972,  où  le  Code  prus- 
sien énumère  les  mariages  invalables,  on  découvre  que  les  empêche- 
ments visés  sont,  en  majeure  partie,  ceux  qui,  du  moins  dans  l'idée 
du  Gode  prussien,  ressortent  uniquement  du  droit  privé  (manque 
de  volonté  individuelle,  etc.).  Gonformément  à  notre  développe- 
ment, la  différence  principale  entre  les  mariages  nuls  et  les  ma- 
riages invalables  est  celle-ci  :  Môme  quand  il  s'agit  des  mariages 
nuls  fcu  vertu  d'une  prohibition  véritable,  on  admet  que  la  dispari- 
tion matérielle  de  la  circonstance  prohibitive  peut  leur  permettre 
d'acquérir  la  validité.  Mais  il  est  défini  que  cette  validité  ne  com- 
mence qu'à  dater  de  ce  moment  ;  et  il  est  même  prescrit  une  nou- 
velle célébration  du  mariage  (le  législateur  n*a  pas  excédé  son 
droit,  voir  an  g  5  quel  est  ce  droit,  en  imposant  à  l'individu  la  nou- 
velle confirmation  de  sa  volonté).Nous  trouvons  au  paragraphe  946  : 
1  Pour  que  le  mariage  nul  puisse,  après  la  disparition  de  Tempé- 
chement,  arriver  à  la  validité,  il  est  de   toute  nécessité  qu'il  y  ait 
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C*est  ce  que  montre  clairement  un  fait  qui  cadre  d'ailleurs 
avec  le  concept  de  la  loi  prohibitive  tel  que  nous  ravons 
partout  maintenu  :  l'ayant  droit  est  libre  de  renoncer  à 
l'avance  à  Tinvalidité  des  actions  pour  lesquelles  il  n  v 
aura  pas  son  consentement.  C'est  ce  qui  se  fait  au  moyen 
d'une  procuration  générale,  par  laquelle  je  nomme  nupro- 
curator  omnium  rerum  aiU  ad  omne  negoiium  (I)  et  par 

une   nouvelle    célébration   solennelle  de    ce   mariage,  d'après  la 
forme  prescrite  par  la  loi  »  ;  au  paragraphe  947  :  «  La  validité  d'an 
tel  mariage  ne  date  que  de  cette  seconde  célébration.  »  (Cette  pres- 
cription d'une  nouvelle  célébration  indique  en  même  temps  qa'à 
propos  de  la  disparition  matérielle  de  la  prohibition,  disparition 
naturellement  supposée  dans  tous  les  cas,  le  Gode  prussien  juge 
avec  raison  que  la  reconvalescence  ne  saurait  être  possible  que  si 
la  volonté  (à  qui  on  propose  un  acte  valable)  persiste  encore  après 
la  disparition  de  la  circonstance  prohibitive}.  Quant  aux  mariages 
invalables,  nous  lisons  au  paragraphe  975  :  <c  Mais  si  rempêchement 
au  mariage  vient  à  disparaître  dans  la  suite,  il  faut  admettre  la  va- 
lidité du  mariage  dès  son  premier  moment.  »  Il   est  vrai  que  le 
Gode  prussien  range  les  mariages  contractés  sans  le  consentement 
paternel  parmi  les  mariages  simplement  invalables  (§  972)  ;  si,  dan^ 
la  suite,  le  père  donne  son  consentement,  ces  mariages  deviendront 
valides  dès  Torigine.  Mais  cette  décision  n'est  nullement  en  contra- 
diction avec  le  principe  donné  ci-dessus  quand  nous  avons  discuté 
le  cas  au  point  de  vue  romain  ;  rappelons  ce  principe  :  dans  les  ca> 
où  le  manque  du  consentement  paternel  établit  une  prohibition  vé 
ri  table,  la  ratification  subséquente  de  l'action  ne  peut  lui  procurer 
l'existence  juridique  qu'à  dater  du  moment  de  la  ratification,  mais 
nullement  pour  le  temps  où  cette  action  était  contraire  au  droit. 
Dans  les  cas,  en  effet,  où  le  consentement  du  souverain  (pour  les 
militaires)  ou  une  dispense  supérieure  (dans  l'inégalité  de  condi- 
tions) est  requise,  dans  tous  les  cas,  par  conséquent,  où  d'après  la 
manière  de  voir  du  Gode  prussien,  il  existe  également  une  prohibi- 
tion véritable  découlant  de  l'intérêt  public,  le  mariage  est  nul  et 
reste  nul^  quand  même  le  souverain  accorderait  ultérieurement  le 
consentement  ou  la  dispense  nécessaires  ;  il  ne  devient  valable  que 
par  une  nouvelle  célébration  (§  938,  940,  946).  Le  Code  prussien  re- 
connaît donc  notre  principe  :  S'il  n'est  plus  d'accord  avec  nous 
lorsqu'il  s'agit  du  consentement  paternel,  nous  ne  voyons  là  qu'ont 
nouvelle  preuve  que  le  Code  prussien  se  fait  de  la  patria  pote>t'i< 
une  idée  absolument  différente  de  l'idée  romaine. 

(l)  Ulpien,  1.  1,  pr.  1,  mandat,  (3,  3).  Paul.  R.  S.,  I,  3,  §  2. 
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laquelle  je  déclare  valables  pour  moi  des  actions  futures, 
dans  lesquelles  il  n  y  aura  rien  de  ma  connaissance,  ni  a 
fortiori  de  ma  volonté. 

C'est  pourquoi  le  S.  C.  Macedonianum  n  est  même  pas 
une  loi  prohibitive  par  rapport  au  père,  puisque  rien  n'em- 
pôche  celui-ci  de  donner  une  procuration  de  ce  genre  à  son 
fils  encore  sous  la  puissance  paternelle;  tandis  que  par 
exemple,  pour  le  fils,  l'incapacité  de  lester  est  une  incapa- 
cité prohibitive,  il  n'est  pas  possible  au  père  de  lui  confé- 
rer cette  capacité.  Et  parce  que  cette  loi  n'est  pas  prohibi- 
tive par  rapport  à  la  responsabilité  du  père,  il  est  évident 
que  si  le  père  ratifie  un  prêt  fait  par  le  fils,  cette  ratification 
<;oaférera  la  validité  (I)  à  ce  prêt  tout  comme  si  la  volonté 
particulière  du  père  (c'est-à-dire  le  mandat)  avait  consenti 
ce  prêt  dès  lorigine  {i). 


(1)  ULPrBN,  1.  VII,  §  15,  de  S.  C.  Macedon,  (14,  6)  ;  l.ult.  C.  ad  S.  C\ 
Macedon.  (4,  28). 

(2)  L'unique  cas  plausible  que  Ton  pourrait  trouver  dans  le  droit 
romain  pour  l'opposer  à  notre  théorie,  serait  celui-ci  :  L'aliénation 
qu'an  mari  fait  d'une  terre  dotale  est  une  action  absolument  nulle. 
Mais  si,  dans  la  suite,  la  dot  tout  entière  lui  échoit,  Taliénation  de- 
vieut  valable  de  ce   fait  (Papinien,  1.   XLII,  de  usurp,,  41,  3).  Mais 
comme  Tinaliénabilité  de  la  dot  représente  une  prohibition  véri- 
table, à  laquelle  la  volonté  privée  ne  peut  rien  changer  ;  comme, 
d'autre  part,  dans  le  cas  supposé,  la  prohibition  disparaît  grâce  à 
un  changement  de  fait  et  que  néanmoins  l'aliénation  devient  va- 
lable, sans  une  nouvelle  tradition,  la  reconvalescence  semble  re- 
monter jusqu'à  Torigine  de  Taction  ;  et  dans  ce  cas,  elle  se  trouve- 
rait en  contradii'/tion  avec  la  loi  ci-dessus  exposée.  Mais  les  lois 
conceptuelles  se  distinguent  des  règles  en  ce  qu'elles  n*admettent 
pas  de  véritable  exception  ;  il  est  donc  de   notre  devoir  de  dissiper 
cette  apparente  contradiction.  Quand  je  vends  une  chose  sans  en 
être  le  propriétaire,  mais  que,  par  la  suite,  j'en  acquière  la  pro- 
priété, Taliénation  devient  valable.  Papinien  nous  dit  dans  le  même 
passage  :  «  Idem  juris  est  quam  is  qui  rem  furtivam  vendidit,  pos- 
(ea  domino  hères  exstitit.  »  Uipien  et  Julien  s'étendent  davantage 
encore  sur  ce  sujet,  1,  IV,  §  32,  de  doit  mali  et  met,  exe.  (44,  4).  Si  le 
premier  vendeur,  devenu  propriétaire,  intentait  une  action  à  Tache- 
leur,  il  serait,  comme  nous  le  disent  ces  derniers  auteurs,  débouté 

Lassalle  I.  23 
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Mais  il  o'esi  pas  loisible  au  père  de  reaoncer  à  FavaDce 
au  droit  qui  lui  appartieat  de  donaer  ou  de  refuser  son  coq- 
sentemeat  pour  tel  ou  tel  mariage  spécial,  projeté  par  son 
Gis.  Il  ae  peut  valablement  accorder  à  son  (ils  rautorisalion 
générale  de  contracter  mariage  à  son  gré  ;  il  ne  peut  le  dis- 
penser d'obtenir  le  consentement  paternel  pour  chaque  cas 
particulier. 

La  nécessité  de  ce  consentement  différencie  donc  ce  cas 
des  cas  précédents  ;  elle  repose  sur  une  disposition  absolue 
qui  ne  dépend  en  rien  de  la  volonté  d*un  simple  particulier. 
l£n  d'autres  termes  :  la  défense  de  contracter  mariage  saos 
le  consentement  paternel  est  une  prohibition  édictée  par 
la  manière  de  voir  de  la  conscience  juiiilique  générale; 
tant  que  par  conséquent  cette  conscience  générale  reste  iden- 
tique à  elle-môme  et  ne  varie  pas  dans  sa  conception  juri- 
dique, le  fait  que  le  père  donne  ultérieurement  son  consen- 
tement ne  change  rien  à  la  situation^et  pour  le  temps  écoulé 
ce  mariage  demeure  après  comme  avant  un  mariage  dé- 
fendu par  la  conscience  populaire;  après  comme  avant  il 
n'aura  donc  pas  d'existence  juridique. 

L'incapacité  des  conjoints  relative  aux  donations  réel* 
proques  représente  également  une  prohibition  absolue  et 
nullement  laissée  à  la  volonté  arbitraire  de  l'individu;  et 


de  sa  plainte  par  Vexceplio  ditli  maU.  Mais  si  le  vendeur,  devenu  pn>- 
priétaire,  se  trouve  en  possession  de  la  chose  et  que  le  plaignaut 
soit  l'acheteur,  il  peut  rétorquer  l'exception  de  son  adversaire  par 
la  doli  replicatio  ;  «  ac  per  hoc  intelligentar  j»,  disent  Uipien  et  Ju- 
lien, «  eu  m  fundum  rursas  vendidisse  quem  in  bonis  non  habe- 
ret  »  (c'est-À-dire  au  monaent  où  il  l'a  vendu  pour  la  première  fois). 
Voici  donc  Tidée  qu'il  fajidrait  se  faire  :  on  admet  une  seconde 
vente  idéale  au  moment  même  où  le  vendeur  primitif  acquiert  son 
droit  de  propriété  ;  en  d'autres  termes,  la  vente  ne  devient  valable 
qu'à  dater  de  ce  moment,  mais  non  pas  quant  au  temps  antérieur 
(quant  aux  fruits  antérieurs,  par  exemple).  Il  est  évident  que  la 
même  règle  doit  s'appliquer  à  Taliénation  de  terres  dotales  ;  do 
reste,  nous  en  avons  une  nouvelle  preuve  dans  ce  fait  que  Papinien 
envisage  les  deux  cas  comme  identiques.  Dans  la  question  discutée 
il  n'y  a  donc  pas  non  plus  d'exception. 
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malgré  la  oonfiriDalioû  de  la  donation,  pour  cause  de  décès, 
cest-à-dire  à  liabLant  où,  par  un  chao^ement  de  fa,it, 
lëpotux  acquiert  cette  capacité,  la  donation  demeure  inva- 
lable,  pour  le  passé,  à  cause  de  sa  nature  contraire  slu  droit 
et  elle  n*a  d'exisie^e  valable   qu*à  dater  de  la  coofirma- 

UOD. 

Cest  pour  cette  raison  que,  dans  tout  contrat,  l*autori- 
sation  du  tuteur,  —  dai;is  laquelle  il  ne  faut  pas  voir  un 
droit  privé,  mais  la  protection  accordée  dans  riiitéièt 
public»  à  la  libre  volonté  des  mineurs,  —  doit  intervenir 
slalim  in  ipso  negotio  ;  le  tuteur  ne  peut  ni  ralilîer,  après 
coup,  le  contrat  en  question,  ni  donner  son  autorisation 
par  uvance  (1). 

Résumons  maintenant  en  quelques  lignes  les  résultats 
que  nous  croyons  avoir  obtenus  par  notre  discussion  de  la 
ratilication  : 

1^  Bien  que  la  ratification  représente  une  validité  surve- 
nant grâce  à  un  changement  de  fait,  bien  que  celte  validité 
romonte  jusqu*à  l'origine  de  Tacle,  la  ratification  n'est  pas 
ea  conLradtction  avec  les  lois  conceptuelles  que  nous  avons 
développées  précédemment  (on  se  rappelle  quM  s'agissait 
de  leffet  moindre  et  nécessairement  ab  nunc  que  pro- 
duit la  disparition  matérielle  des  prohibitions)  ;  la  ratiQca- 
lion  n'ei^rce  asjL  eilet  xétrodatant  que  par  la  raison  et 
dans  la  mesure  où  elle  ne  constitue  pas  Tabrogatioa  d'une 
prohibition  édictée  par  la  conscience  juridique  générale, 
mais  l'abrogaiion  d'au  empêchement  de  droit  purement 
privée «itné  dans  la  sphère  d'une  volonté  individuelle; 
teilles  les  fois  qu*il  s'agit  de  l'action  propre  de  cette  vo- 
Icmté  "privée,  mèm&  quand  celle-ci  s'ajoute  ultérieurement 
ài'acle  pour  l'aecepter  ei  le  prendre  sien,  il  faut  trancher  la 
question  comiike  si,  dès  Torigine,  la  volonté  avait  ac- 
compagné l'acte;  d'un  côté  la  ratification  n'a  donc  rien   de 

J)  Gàius,  dans  la  L.  9,  §  o,  de  aulor.  et  consensu^  etc.  (26,8)  :«  Tutor 
statim  in  ipso  negotio  prœsens  débet  auctor  fieri,  post  tempos  vero 
aul  pér  epistolam  rnterposita  ejas  auctoritas  nihit  agit;  voir  égale-* 
ment  t  lnf(t,  §  "S  <fc  uuctar.  tutor. 
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commun  avec  notre  sujet,  les  lois  prohibitives,  mai&  d'an 
autre  côté,  précisément  à  cause  de  la  contradiction  intime 
que  son  être  et  ses  effets  présentent  vis-à-vis  de  la  prohibi- 
tion fondée  dans  la  conscience  générale,  elle  conGrme  el 
complète  ce  que  nous  avons  dit  à  ce  sujet. 

2^  Dans  le  cas  où  la  ratification  représente  une  abolitioa 
matérielle  de  lois  prohibitives,  l'effet  qu'elle  exerce  ne  re- 
monte pas  en  réalité  jusqu'à  Torigine  de  l'action,  et  l'action 
conGrmée  devient  valable  à  partir  de  la  confirmation  tout 
comme  si  elle  était  nouvelle,  et  toutes  les  conséquences 
qu'elle  a  pu  avoir  jusque-là  restent  toujours  invalables  (les 
enfants  demeurent  4llégilimes,  la  dos  reste  caduque).  C'est 
ce  que  nous  avons  exposé  précédemment  ;  et  c'est  en  outre 
une  suite  nécessaire  de  cet  autre  fait:  dans  Ta brogation pu- 
rement matérielle  delà  prohibition,  la  conscience  juridique 
toujours  identique  à  elle-même,  admet  que  jusqu'à  la  sur- 
venance  du  changement  de  fait,  l'action  en  elle-même 
est,  après  comme  avant,  invalable  et  substantiellement 
nulle 

Mais  il  se  peut  qu'il  y  ait  abrogation  de  lois  prohibitives 
matérielles  et  par  conséquent  modiRcation  de  la  conscience 
juridique  générale.  Par  rapport  aux  actes  de  volonté  ac- 
complis, dans  les  formes  valables,  pendant  la  prohibition 
et  non  encore  révoqués,  il  s'est  produit,  dans  ces  cas,  une 
modification  que  nous  pourrions  appeler,  par  analogie,  ra- 
tiGcation  par  l'esprit  public. 

Nous  avons  étudié  déjà  par  le  détail  cette  ratification  ou 
confirmation,  et  nous  avons  indiqué  quelle  différence  la 
distinguait  de  la  convalescence  fondée  sur  des  changements 
de  fait.  Cette  ratification  a  pour  conséquence  la  convales- 
cence ab  nunc  de  la  première  action  comme  telle;  en 
d'autres  termes,  cette  action  est  considérée  comme  va- 
hible  dès  son  premier  moment,  son  existence  en  soi  se 
trouve  juridiquement  reconnue,  et,  à  dater  de  cette  recon- 
naissance juridique,  toutes  les  conséquences,  tous  les  effets 
antérieurs  de  l'action  deviennent  valables  ;  ils  restent  ce- 
pendant invalables  à  l'égard  des  droits  acquis  pendant  la 


CHAP.   II.   —  LA  THÉORIE  357 

durée  même  de  la  prohibition,  en  vertu  précisément  de  la 
nullité  anciennement  inhérente  à  ces  actions  (I). 

Mais  du  moment  que  l'action  redevient  valable,  nous 
avons  la  raison  d'une  reconvalescence  sur  laquelle  nous 
avons  déjà  précédemment  attiré  l'attention  :  A  Topposé  de 
ce  qui  se  produit  dans  l'abrogation,  pour  changement  du 
droit,  des  prohibitions,  l'abolition  juridique  des  disposi- 
tions prohibitives  matérielles  peut  valider  des  actes  iso- 
lés de  la  volonté,  des  actes  qui  ne  fondent  pas,  comme 
le  mariage,  un  état  durable  ;  à  condition  toutefois  qu'an- 
térieurement au  changement  de  droit  aucun  autre  acte 
de  volonté,  par  exemple  un  jugement  ou  une  conciliation, 
ne  soit  venu  transformer  la  nullité  en  droit  acquis.  En  de- 
hors des  exemples  cités,  nous  pourrions  en  trouver  beau- 
coup d'autres  dans  le  droit  romain  (2). 

C'est  ainsi  qu'une  ordonnance  de  l'empereur  Anas- 
tase  (3)  décrète  que  toutes  les  transactions  conclues  ou  à 
conclure  (4)  sur  la  servilio  vel  adscriptilia  condilioy 
même  pas  dans  les  procès  pendants  (5),  ne  pourront  plus, 
à  l'avenir,  être  taxées  de  nullité  parce  qu'elles  ont  trait  à 
la  servilio  vel  adscriptilia  conditio.  Juslinien  prescrit  de 
même  (6)  que,  s'il  y  a  eu  renonciation  à  la  prérogative  sa- 
cerdotale de  la  prescription  centenaire,  cette  renonciation 
sera  valable  et  obligatoire  et  s'appliquera  à  tous  les  cas  du 
nièrae  genre  qui  necdum  per  judicialem  sententiam  vel 
amicabilem  conventionem  sopiti  siinL 

(1)  Comme  par  exemple  la  succession  dévolue  pendant  la  prohi- 
l)itioQ  et  par  suite  pendant  rillé^itimité  des  enfants. 

(2)  Voir  plus  haut,  pages  332  et  342. 

(3)  L.  ult.  C,  de  transactionibus  (2,  4). 

(4)  «  Transactiones  celebrandas  vel  jam  celebratas  »,  etc. 
t^)«  In  omnibus  litigiis  jam  motis  etpendentibus.  » 
(6)L.  LI.  C.  de  episcopis^  etc.  (1,  3). 
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§  10.  —  Lois  absolues.  Volonté  civile  et  volonté  natureFle, 
Bevalidation  par  la  disparition  de  lois  prohibitives  for^ 
melles^dans  les  actes  arbitrairement  révocables.  —  Testa-- 
ment. 

IVoas  avons  déiBO&tré  jusqu'ici  que  la  eonvalesceoce 
sabséqueste  d'uQ  acte  de  volonté  individuel^  par  suite  de  U 
disparition  d'une  loi  prohibitive,  ne  pouvait  avoir  li«u  que 
si  la  pvohibittoQ  aotéri^ure  avait  exclu  l'objet  inéme  de  l'ao- 
lion,  mais  non  pas  quand  elle  avait  visé  la  pure  lorme  ex* 
térieure  de  Taetion  en  laissant  à  l'individu  toute  possibi- 
lité d'^asaiàrer  l'existence  juridique  à  l'objel  de  sa  voloalé 
par  l'observation  des  formes  légalement  pcescrites.  Lefoa- 
dément  eoaceptuel  de  cette  distinction  était  celui-ci:  Du 
moment  qoe  l'individu  avait  eu  cette  possibilité^  mais  n'ea 
avait  pas  profité,  on  ne  pouvait  pas  dire,  en  somme,  que 
cet  individu  eût  entendu,  par  celte  action^  engager  et  lier 
sa  volonté  civ'de  ;  c'est  plutôt  sa  volonté  naturelle,,  révo- 
cable €ul  7Uilum,  qu'il  a  engagée. DansThypothèse  contraire, 
il  auratk  en  effet  eu  recours  aux  formes  prescrites  par  h 
loi  pour  la  constitution  d'une  volonté  civile  cogente« 

Mais  de  cette  raison  conceptuelle  qui  a  sa  soucce  daas 
Tètre  même  de  la  libre  volonté  individuelle,  il  ressort  quil 
n'en  va  ainsi  que  dans  les  cas  où  la  non-observation  des 
formalités  prescrites  par  la  loi  produit  l'absence  de  la  vo- 
lonté civile,  mais  non  pas  dans  les  cas  où«  d'après  Lidée  de 
la  loiy  la  non-observation  des  formes  p4rescrlte»n'empécàait 
pas  la  volonté  civile  d'exist<^r,  dans  les  cas  par  ccraséqueol 
où  la  forme  prohibée  ou  absolument  exigée  par  la  loi  ae 
devait  être  qu'un  élément  de  preuve  ou  de  créance.  En 
d'autres  termes  :  nous  abouti^isons  à  la  démonstration  ^p^ 
nous  avons  déjà  faite  plus  haut,  à  la  page  153  ;  nous  y  ren- 
voyons le  lecteur  qui  voudra  se  faire  une  idée  juste  de  ce 
qui  précède  et  de  ce  qui  va  suivre. 
Comme  résultat  de  cet  exposé,  nous  avions  établi  ceci  ; 
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l'uniqae  raison  qui  dans  certains  cas  empêche  rapplication  de 
la  nouvelle  loi,  portanl  abolition  des  formaltlés  anciennes, 
c'est  que  dans  ces  cas,  par  suite  de  son  application^  nne 
obligation  delà  simple  volonté  naturelle  serait  transformée 
en  une  obligation  de  la  volonté  civile  ;  or  cette  transforma- 
tion changerait  en  contrainte  légale  ce  que  l'individu, 
par  la  non  observation  de  la  forme  positive  prescrite,  a 
voulu  réserver  i  sa  volonté  naturelle  variable;  ce  serait 
une  rétroaction  manifeste. 

Mais  dans  les  cas  où^  malgré  la  non-observation  des 
forme»  prescrites,  il  existe,  dès  Torigine,  dans  Faction,  une 
volonté  revêtue  de  force  juridique,  dans  les  cas  où  la  forme 
prescrite  serait  tout  simplement  un  élément  de  preuve  et 
de  créance,  la  disparition  de  la  prescription  formelle,  pro* 
hibitive  on  bien  astreignante,  et  Tapplication  d'une  législa- 
tion moins  rigoureuse  ne  produiraient  pas  cette  modifica- 
tion et  ce  changement  radiciil  de  la  volonté  individuelle, 
puisque,  dès  son  premier  moment,  celle-ci  établissait  nne 
obligation  absolue  ;  la  volonté  individuelle  se  trouverait 
uniquement  maintenue  et  aurait  de  la  valeur  dans  toute 
retendue  qui  lui  revient.  Or,  cette  étendue  n*est  rien  autre 
que  l'étendue  totale  du  droit,  tant  que  des  prescriptions 
prohibitives  ne  limitent  pas  ce  champ  d'action. 

Quand  tous  ces  obstacles  prohibitifs  viennent  à  tomber, 
ia  volonté  civile,  existant  dans  une  action  valable  quant 
an  fond  et  quant  à  la  forme,  acquiert  toute  l'étendue  pos- 
sible de  son  efficacité. 

Nous  avons  donc  une  nouvelle  confirmation  absolument 
rigoureuse  de  notre  théorie  ;  cette  confirmation  vient 
s'ajouter  à  la  preuve  que  nous  avons  apportée  précédem- 
ment, pages  153  à  167,  en  prenant  un  point  de  départ 
complètement  différent. 

Une  question  s'était  posée  à  cette  occasion  :  quel  moyen 
sûr  nous  mettrait  à  même  de  discerner  si  l'observation 
d'uQe  loi  qui  prohibe  une  formalité  ou  la  prescrit  comme 
une  condition  sine  qua  non  était  indispensable  à  la  consti-> 
tution  d'une  volonté  civile,  ou  si  elle  n'était  qu'élément  de 
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preuve  ou  de  créance?  Nous  avons  indiqué  la  solution  fa- 
cile :  il  s'agit  d'établir  si  cette  action, accomplie  sans  l'obser- 
vation des  formalités  requises,  aurait  la  protection  légale, 
dans  le  cas  où  l'aveu  en  était  fait  en  justice  ou  dans  une 
prestation  de  serment. 

Par  conséquent,  lorsqu'une  vente  n'a  pas  été  accompa- 
gnée de  la  tradition  exigée  par  la  loi,  ou  lorsque  des  forma- 
lités prescrites,  sous  peine  de  nullité,  par  exemple,  pour  le 
mariage,  la  déclaration  devant  l'employé  de  l'état  civil,  oot 
été  omises,  il  n'y  a  pas  de  volonté  civilcrelative  à  l'aliéna- 
tion ou  à  la  conclusion  du  mariage.  Peu  importe  d'ailleurs 
que  le  fait  même  de  la  Aente  soit  certifié,  même  par  une 
convention  écrite,  peu  importe  que  le  fait  du  mariage, 
sous  une  autre  forme  quelconque,  soit  avoué  et  certifié 
d'une  façon  quelconque  ;  il  faut  la  formalité  de  la 
tradition  ou  de  la  déclaration  devant  l'employé  de  l'état 
civil  pour  constituer  une  aliénation  ou  un  mariage  valable. 
Ainsi,  par  le  fait  que  dana  ce  cas  on  a  négligé  la  forme  po- 
sitive qui  seule,  au  regard  de  la  loi,  établissait  la  volonté 
cogente,  il  n'y  a  pas  eu  manifestation  de  volonté  en  vue 
d'une  aliénation  ou  d'un  mariage. 

Une  loi  qui  supprimerait  la  nécessité  de  ces  formes  ne 
pourrait  donc  pas  s'appliquer  aux  actions  antérieurement 
accomplies. 

Lorsque,  par  contre,  un  prêt  a  été  consenti,  sans  acte 
écrit,  sous  le  régime  d'une  loi  qui  n'admettait  pas  la  preuve 
par  témoins  dans  le  cas  en  question,  une  nouvelle  loi,  qui 
admettrait  cette  preuve,  devrait  avoir  son  application  au 
moment  du  litige  ;  dans  cette  hypothèse  en  effet,  même 
sous  l'ancienne  loi,  l'aveu  de  la  dette,  fait  par  le  débiteur, 
aurait  emporté,  pour  ce  dernier,  Tobligalion  de  payer  ;  le 
contrat  verbal  relatif  à  un  prêt  renfermait  donc,  de  tout 
temps,  l'expression  d'une  volonté  civile. 

Jusqu'ici  nous  n'avons  fait  que  récapituler  ce  que  nous 
avons  dit  précédemment  ;  faisons  remarquer  que  la 
justesse  de  nos  considérations  est  encore  plus  évideale, 
maintenant  que  nous  avons  examiné  l'essence  des  lois  pro- 
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hibitives  et  astreignantes  ainsi  que  la  relation  qui  les  unit^ 
pour  le  concept,  à  la  libre  volonté  individuelle. 

Le  moment  est  venu  de  tirer  une  autre  conclusion. 

Si^  lors  de  la  disparition  d'une  loi  qui  prohibe  ou  pres- 
crit absolument  certaines  formalités,  l'application  de  la  nou- 
velle loi,  portant  abolition  de  ces  formes,  constituait  unè^ 
rétroaction  sur  d'anciennes  actions,  uniquement  parce 
qu'une  ancienne  volonté,  purement  naturelle,  c'est-à-dire 
toujours  révocable  ad  nutum,  se  transformerait  en  une  vo- 
lonté revêtue  de  force  juridique,  nous  devons  aboutir  for- 
cément à  la  conclusion  que  voici.  Pour  les  actes  qui,  mal- 
gré Tobservation  de  toutes  les  formes  prescrites  par  des 
lois  positives,  n'en  restent  pas  moins,  de  par  leur  nature 
juridique  même,  révocables  ad  nutum  pour  l'ayant  droit 
(l'auteur),  comme  par  exemple  le  testament,  c'est  toujours 
la  nouvelle  loi,  celle  qui  porte  abolition  des  formalités  an- 
térieurement requises,  qui  devra  s*appliquer  au  moment 
de  la  mort. 

La  nécessité  conceptuelle  de  cette  conséquence  ressort 
clairement  de  notre  exposé.  Déjà  la  phrase  précédente 
nous  la  donne  avec  toute  évidence.  Puisque  les  testaments 
sont  toujours  révocables,  même  quand  toutes  les  formalités- 
ont  été  remplies,  et  que  par  conséquent  ces  actes  ne  lient 
jamais  définitivement  la  volonté  du  testateur,  les  formalités 
positives  exigées  par  une  loi  pour  la  validité  du  testament 
ne  peuvent  jamais  avoir  la  prétention  d*être  prescrites  pour 
la  constitution  d'une  volonté  obligatoire  ;  la  seule  significa- 
tion qu'on  puisse  leur  attribuer  c'est  de  pouvoir  servir, 
d'après  les  intentions  de  la  loi,  d'élément  de  preuve,  quand 
il  s'agit  d'établir  l'existence  d'une  volonté  sérieuse  (1). 

Au  moment  de  la  mort,  une  loi  facilitante  rétroagit  donc 
toujours  sur  ces  formalités  de  preuve  et  de  justification» 
Jusqu'à  la  mort  du  testateur,  sa  volonté  peut  toujours  être 

(i)  Cette  règle  avait  son  application  à  Rome,  du  moins  dans  le 
testament  prétorien  ;  nous  verrons  au  second  volume  ce  qu  il  en  était 
dans  l'ancien  droit  civil. 
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changée  ;  c'est  one  volonté  naturelle.  Ce  n'est  mme  par  la 
mort  du  testateur  que  sa  Tolonté  acqmiert  le  earadère  juri- 
diquement oUigatoire.  Maïs  «ne  question  se  pose  :  k  vo- 
lonté naturelle  peut-elle  être  exprimée  de  manière  assez 
précise,  indubitable  et  sérieuse  pour  revêtir  1«  caractère 
juridiquement  obligatoire?  S'il  làut  répondre  non,  seule 
la  loi  qui  est  en  vigueur  au  moment  même  où  la  vcrfonté 
naturelle  doit  acquérir  ce  caractère  juridiquement  obliga- 
toire, nous  permettra  cette  réponse  négative.  Il  suffit  que  la 
volonté  nata  relie  soit,  d'après  la  loi  en  vigueur,  as^z  sé- 
rieuse et  indubitable  an  moment  n^me  ou  cette  union  doit 
se  produire  ;  nous  n'avons  pas  à  nous  préoccuper  de  ce 
•qu'ont  bien  pu  penser  les  législateurs  et  les  lois  des  temps 

Pour  les  testaments  il  y  a  donc  deux  principes. 

t^  Le  testament  répond  au  point  de  vue  des  formalités 
aux  exigences  de  la  loi  qui  était  en  vigueur  au  mooieut  où 
il  a  été  établi  :  dans  ce  cas,  il  reste  valable,  mènoe  si  la  loi, 
an  moment  de  la  mort,  exige  de  plus  grandes  formalités.  II 
reste  valable^  parce  qu'il  représente  un  acte  individuel,  et 
la  destruction  de  cet  acte  par  une  loi  ultérieure  serait  «se 
rétroaction  de  cette  nouvelle  loi.  Cependant  nous  avons  vu 
{§  6)  que  le  législateur  peut  en  effet  exiger  de  Tindivido, 
dans  Fintérét  d'une  utilité  plus  grande^  et  sans  pour  cela 
agir  rétroactivement,  qu'il  affirme  et  maintienne  sa  voioslé 
dans  la  forme  qu'il  lui  a  prescrite;  il  peut  donc  exif^  la 
répétition  de  l'acte  individuel,  mais  il  faut  que  cette  répéti- 
tion dépende  de  la  volonté  libre  de  l'individu.  Toutefois 
nous  y  avons  vu  aussi  que  ce  droit  découle  uniquement  da 
droit  que  possède  TEtat  d'imposer  des  cbarges  positives  ;  si 
donc  cette  disposition  n'a  pas  été  prise  expressément  par 
le  législateur,  le  juge  ne  peut  y  suppléer. 

2<^  Si  le  testament  n'était  pas  valable  parce  que,  au  mo- 
ment où  il  a  été  établi,  il  manquait  à  une  loi  qui  prescri- 
vait ou  prohibait  certaines  formes  ;  mais  qu'au  moment  de 
la  mort,  et  par  suite  d'une  transformation  de  la  loi,  il  ré- 
pondit à  la  loi  nouvelle  qui  facilitait  les  formalités  ;  le  tes- 
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tament  devient  valable  après  coup,  grâce  h  la  nécessité 
conceptuelle  que  nous  avons  développée. 

Dans  ce  qui  précède,  nous  avons  reconnu  la  nécessité 
théorique^  in  terne,  grâce  à  laquelle  les  législations  ont  si 
souvent  ordonné  que  les  testaments  soient  valables  au 
point  de  vue  de  la  forme,  dès  qu'ils  répondent  anx  forma- 
lilés  qu'exigé  la  loi  en  vigueur  au  moment  de  la  mort, 
même  s'il  y  a  manquement  aux  formalités  légales  contem- 
poraines de  rétablissement  de  ces  testaments. 

Ainsi  le  §  17  de  Tintrodiiction  du  Code  prussien  es4  jus- 
tifié aussi  en  ce  qui  concerne  les  testaments,  ce  paragraphe, 
qui  a  été  attaqué  si  souvent  et  à  tort,  et  auquel  on  peut 
tout  au  plus  —  ainsi  que  nous  l'avons  démontré  plus  baut 
(p.  163  ss.)  —  reprocher  une  expression  trop  vague  et  im- 
précise. 

«  I>cs  actes  antérieurs  qni,  d'après  les  lois  anciennes,  ne 
seraient  pas  valabfes  à  cause  d'un  vice  de  forme,  sont 
valables  si  les  formalités  requises  par  les  lois  nouvelles,  en 
vigueur  au  moment  du  litige  (1),  sont  remplies,  a 

En  effet,  Soarex  songeait  ici  tout  parttcoUèreœent  aux 
testan)ent9.  Car  à  la  revisio  monitcrum^  en  parlant  da 
principe  général  de  la  non-rélroaclîon  des  lois  (2),  il  faisait 
remarquer  qu'il  y  avait  cependant  deux  cas  où  une  loi 
nouvelle  pouvait  èire  appliquée  ad  casus  prseteriios  : 

a)  Lorsqu'elle  diminue  on  supprime  la  peine  fixée  pour 
un  acte,  par  exemple  l'édit  contre  les  déserteurs  ; 

b)  Lorsqu'elle  simplifie  ou  abrège  les  formalités  dont 


(t)  Eoce  quico^iLcerae  Les  testaments,  il  ne  peat  natureUement 
être  question,  dans  la  pensée  da  code  prussien,  que  des  lois  en  vi- 
guenr  au  moment  de  la  mort,  et  non  au  moment  dun  litige  qui  se 
produirait  ultérieurement  ;  car  si  le  testament  n'avait  pas  été  va- 
lable diaprés  la  loi  au  moment  de  la  mort,  Théritage  serait  déjà  re- 
venu aux  héritiers  ab  intestat^  auxquels  on  ne  pourrait  éyidemment 
>pas  le  retirer,  même  en  s'appuyant  sur  une  loi  ultérieure  sur  les 
formalités  en  £aiLde  testaments. 

(2;  BoRXEUANN,  ouvr.  cité,  p.  18. 
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avait  dépendu  la  validité  d'un  acte,  par  exemple  les  for- 
malités  des  testaments  (i). 


(1)  Il  résulte  donc  de  nos  recherches  sur  le  §  17  de  rintroduction 
du  Code  prussien  que  théoriquement  il  est  absolument  juste  en  ce 
qui  concerne  les  testaments  en  particulier,  et  les  simples  formalités 
de  preuve  et  de  justification  en  général  (cf.  plus  haut^  p.  165  ss},  et 
qu'il  est  faux  seulement  dans  les  cas  où  les  formalités  prescrites  par 
Tancienne  loi  étaient  indispensables  pour  constituer  une  volonté 
civile.  On  n*a  certainement  jamais  songé  à  attribuer  une  telle  impor 
tance  aux  formes  prescrites  pour  les  testaments,  à  cause  de  la  révoca 
bilité  constante  du  testament  ;  on  a  voulu'parler  sans  doute  de  Tim 
portance  des  formes  prescrites  quand  il  s'agit  d'ac/es  irrévocables. 
Quand  il  s*agit  de  tels  actes,  la  loi  prescrit  des  formes  positives, 
parce  que  sans  elle  une  volonté  qui  engage  en  matière  de  droit  civil 
n'a  jamais  existé.  Les  principaux  actes  irrévocables  sont  les  contrats 
bilatéraux.  Et  ainsi  les  ordonnances  de  la  Cour  Royale  suprême 
s'expliquent  et  acquièrent  leur  véritable  justifîcation  et  raison  d'être 
théorique;ces  ordonnances  disaient: on  ne  peut  appliquer  lej  Hde 
l'Introduction  à  des  contrats  bilatéraux  malgré  sa  forme  générale; 
car  le  consentement  formellement  obligatoire  donné  parce  qu'une 
formalité  essentielle  a  été  négfigée,  ce  consentement  ne  peut  être 
suppléé  par  une  loi  ultérieure  qui  écarte  ces  formalités  (Cf.  Uligts^ 
IV,  186;  Décisions^  xvn,242  ;  Préjud.  2097  dans  les  Décisions,  xvir,  509 
et  Archives  pour  les  questions  de  Droite  i,  21. 

Mais  en  établissant  le  motif  véritable  qui  est  à  la  base  de  cette 
décision  et  de  tout  le  développement  qui  s'ensuit,  par  la  différence 
entre  la  volonté  civile  et  naturelle  que  nous  avons  fait  valoir,  nous 
avons  en  même  temps  reconnu  le  vice  théorique  de  ces  Décisions. 
11  y  a  vice,  parce  qu'elles  n'exceptent  pas  les  simples  formantes  jus- 
tificatives pour  les  contrats  bilatéraux,  qu'elles  ne  se  limitent  donc 
pas  aux  formalités  indispensables  à  la  manifestation  d'une  volonté 
civile  ;  et  vice  versa,  parce  que,  à  propos  de  ces  formes  que  la  loi  a 
établies  comme  conditions  positives  pour  la  reconnaissance  d'uae 
volonté  qui  oblige  au  point  de  vue  dudroil  civil,  é»//es  excluent  les  actes 
irrévocables  unilatéraux.  Ainsi  un  désistement,  s'il  est  nul  d'après  les 
formes  exigées  par  la  loi  au  moment  où  il  a  été  établi,  ne  peut  pas 
être  considéré  comme  valable  et  ne  peut  être  accepté  en  réalité, 
même  s'il  répond  aux  formes  prescrites  par  une  loi  ultérieure.  Car 
ce  serait  transformer  pour  un  individu  sa  volonté  libre  qui  dépend 
de  sa  liberté  naturelle  en  une  volonté  par  laquelle  il  est  lié,  volonté 
soumise  à  la  loi,  sans  acte  individuel  ;  et,  comme  nous  l'avons  va 
plus  haut,  c'est  là  une  rétroaction  flagrante. 
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Justement  en  ce  qui  concerQe  les  testaments,  Savigny 
désapprouve  le  §  17  de  Tinlroduction  du  Code  prussien,  et 
son  opinion  est  Topinion  courante  de3  auteurs  {System^ 
VIII,  409-412). 

Mais  cette  opinion  ne  peut  exister  que  tant  qu'on 
ne  descend  pas  au  fond  dos  choses  et  qu'on  s'en  tient 
aux  raisons  et  aux  considérations  purement  extérieures. 
Après  le  développement  que  nous  venons  de  faire  sur 
l'essence  de  cette  loi,  ces  raisons  disparaissent  d'elles- 
mômes. 

L'argument  opposé  de  Savigny  se  réduit  à  ceci,  que  le 
«  véritable  avantage  du  testateur,  c'est-à-dire  le  maintien 
de  la  volonté  vraie,  sérieuse  et  réfléchie  »,  n'est  pas  favo- 
risé parla  validation,  «  contraire  au  principe  juridique  », 
d'un  testament  jusque-là  sans  valeur. 

Cependant  c'est  là  une  considération  étrangère  au  do- 
maine juridique,  c'est-à-dire  au  domaine  de  ce  qui  découle 
nécessairement  de  Tidée  de  droit  ;  elle  descend  sur  le  ter- 
rain des  raisons  utilitaires.  Dire  que  cette  confirmation  est 
u  contraire  au  principe  juridique  »,  est  une  simple  pétition 
de  principe.  Sans  doute  celte  confirmation  est  contraire  à 
la  formule  {tempus  régit  actum)  conçue  et  maintenue  tout 
extérieurement  —  et  ici  Savigny  confond  la  formule  et  le 
principe  — ,  mais  en  ce  qui  concerne  le  principe  juridique, 
nous  venons  précisément  de  montrer  comment  est  établie 
l'efficacité  d'un  pareil  testament,  grâce  à  la  nécessité  immi- 
nente de  ridée  logique  de  droit.  On  ne  pourrait  donc  en 
nier  la  nécessité  juridique  et  de  principe,  même  s'il  fallait 
reconnaître  que  la  chose  en  elle-même  est  extérieurement 
impropre  et  peu  pratique.  Mais  ici  encore  il  y  a  chez  Savi- 
gny une  pétition  de  principe.  S'il  prétend  que  dans  Tinlérôt 
véritable  du  testateur,  et  pour  maintenir  sa  volonté  vraie, 
sérieuse  et  réfléchie,  les  formalités  plus  compliquées  —  les 
formalités  juridiques,  par  exemple  —  sont  nécessaires,  ou 
du  moins  utiles,  c'est  là  une  assertion  qu'il  émet  au  point 
de  vue  de  l'ancienne  loi  abrogée,  ou  à  son  point  de  vue 
personnel.   Savigny  oublie  qu'il  doit,  pour  juger   cette 
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question,  se  placer  wùquemeni  au  point  de  vue  de  la  loi 
fwuvell^j  actuellemeni  en  vig-ueur. 

Dans  l'idée  du  législateur  nouveau,  c'est-à-dire  d'après 
le  sentiment  actuel  du  droit,  les  formes  facilitées,  moins 
compliquées,  sont  nécessaires,  même  du  point  de  vue  utili^ 
taire,  pour  manifester  Texistence  d'une  volonté  vraie,  sé- 
rieuse et  réfléchie.  Comment  le  législateur  en  viendrait-il 
alors  à  celte  contradiction,  que  ce  qui  lui  semble  une  ma- 
nifestation suflisamment  sérieuse  de  la  volonté  pour  l'ave- 
nir dans  la  génération  tout  entière^  ne  lui  paraisse  pas  suffi- 
sant en  ce  qui  concerne  les  déclarations  de  volonté  de  ce 
genre  déjà  existantes,  alors  que  la  loi  nouvelle  ne  rend 
pas  celles  ci  le  moins  du  monde  irrévocables,  et  qu'elle  ne 
leur  donne  pas  le  caractère  juridiquement  obligatoire  dans 
le  consentement  du  testateur  !  Car  tout  établissement  de 
testament  peut  —  comme  Savigny  lui-même  le  reconnaît 
ailleurs  —  puisque  les  testaments  restent  révocables  tisque 
ad  extremurn  spiriium  vitx^  n'être  considéré  que  comme 
la  préparation  par  un  fait  d'un  acte  qui  n'arrive  à  V accom- 
plissement juridique  qu'après  le  dernier  soupir.  En  ce  qui 
concerne  les  formalités  prescrites  pour  la  validité  formelle, 
il  suftit  donc,  à  ce  point  de  vue,  qu'on  ait  satisfait  aux 
formes  exigées  au  moment  de  cet  accomplissement  juri- 
dique. C'est  ainsi  du  reste  qu'il  importe  peu,  pour  un  acte 
d'acquisition  notarié,  ou  pour  tout  autre  contrat  bilatéral, 
que  les  formalités  exigées  par  la  loi  au  moment  du  projet 
de  cet  acte  aient  été  remplies,  pourvu  qu'on  Ait  accompli, 
s'il  y  a  eu  changement  de  la  loi  entre  temps,  les  formalités 
exigées  au  moment  de  l'exécution  de  l'acte. 

Savigny  suppose  que  la  raison  de  cette  validité  ultérieu- 
rement admise  est  n  la  douceur  et  le  ménagement  dont  on 
veut  faire  preuve  ». 

il  méconnaît  ici  complètement  le  véritable  lien  théorique, 
et  dans  notre  développement^  nous  n'avons  lait  que  nous 
rendre  compte,  avec  une  conscience  logique  de  ce  qui  est 
réellement  la  pensée  intime  de  la  disposition  du  Code  prus- 
sien*  Nous  en  voyons  la  preuve  dans  Tari.  10  du  décret  de 
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promulgatioa  da  â  février  1794,  publiant  le  Code  prussien. 
Il  est  cooçu  daas  ces  termes  : 

«  Comme  il  pourrait  arriver  fréquemment  que  Tacte 
ou  révénement  qui  est  cause  de  droits  litigieux  entre  les 
partis  se  soit  produit  avant  la  publication  du  Code  prus- 
sien, tandis  que  les  suites  juridiques  ne  s'en  seraient 
fait  sentir  que  plus  tard,  il  nous  semble  nécessaire  de 
fixer  pour  des  cas  semblables  Tordoanance  particulière 
qui  suit  : 

<c  Dans  des  cas  semblables^  il  faut  toujours  d'abord 
avoir  égard  à  ceci  :  £tait-il  encore  dans  le  pouvoir  de 
celui  dont  les  droits  ou  les  devoirs  sont  en  question,  et 
ne  dèpendait-il  que  de  sa  décision  libre  d'établir  et  de 
fixer  sous  une  aulre  forme  que  celle  du  nouveau  Code 
prussien^  soit  par  des  déclarations  de  volonté  ou  autre- 
ment, les  conséquences  juridiques  d'un  acte  ou  d'un  évé- 
nement antérieurs  ?  ou  bien  un,  pareil  changement 
n'était-il  plus  au  pouvoir,  ni  dans  la  simple  décision 
personnelle  de  Tiniëressé  ? 

«  Dans  ce  dernier  cas,  même  les  suites  juridiques  ulté- 
rieures doivent  être  jugées  d'après  les  lots  anciennes, 
celles  qui  étaient  en  vigueur  au  moment  où  l'acte  ou 
révénemeat  s'est  produit. 

«  Dans  le  premier  cas  au  contraire,  même  si  l'acte 
ou  révénement  est  plus  ancien,  mais  s'il  n'y  a  pas  eu 
de  changement  par  une  décision,  il  faut  cependant 
n'appliquer  que  les  prescriptions  du  nouveau  Code  pour 
le  jugement  des  suites  juridiques  qui  se  sont  produites 
après  le  l®*"  janvier  1794.  » 

11  nous  suffisait  simplement  de  citer  ici  cet  article  pour 
prouver  que  la  différence  qu'il  fait  entre  les  actes  irrévo- 
cables et  ceux  qui  peuvent  être  modifiés  i  volonté,  n'est 
au  fond  appuyée  sur  rien  que  sur  la  différence  que  nous 
venons  d'établir  entre  la  volonté  naturelle  et  la  volonté 
civile  qui  engage  et  sur  le  développement  qui  s'ensuit.  £t 
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maintenant  il  est  absolument  évident  que  l'ordonnance  do 
§  17  de  rinlroduction  —  quand  il  s'agit  des  testaments  — 
n'est  autre  chose  que  la  conséquence  logique  et  nécessaire 
de  la  pensée  qui  inspire  Tart.  10  du  décret  de  publication. 
Le  législateur  badois  aussi  est  parti  du  même  point  dt' 
vue  que  le  Code  prussien.  On  trouve  dans  le  décret  de  pu- 
blication qui  fut  édicté  en  1809  au  moment  de  l'établisse- 
ment du  Code  Napoléon  comme  loi  commune  pour  le 
Grand-Duché  de  Bade,  au  vj  11,  n*"  3  : 

<  Ensuite,  les  testaments  qui  ont  été  établis  précédem- 
ment —  sans  considération  du  temps  écoulé  depuis  —  et 
qui  entrent  en  vigueur  par  la  mort  du  testateur  après  ce 
1®^  juillet,  doivent  (Hre  considérés  comme  valables,  non 
seulement  s'ils  sont  conformes  aux  exigences  de  l'an- 
cienne loi,  mais  même  si  'd'après  celle-ci  il  y  a  un  vice 
de  forme,  qui  cependant  cesse  d'exister  d'après  ce  nouveau 
Gode  ;  car  le  législateur  comme  le  juge  suppose  avec 
raison  que  le  testateur  a  voulu  que  sa  volonté  soit  main- 
tenue dans  n'importe  quelle  forme  légalement  possible.  >> 

Par  ces  mots  :  «  comme  le  juge  »,  on  reconnaît  avec  jus- 
tesse qu'il  n'est  pas  besoin  d'ordonnance  législative  parti- 
culière à  cette  On,  mais  que  le  juge  lui-même  la  déduirait 
de  la  3imple  idée  de  droit. 

De  même,  l'ordonnance  transitoire  hanovrienne  du 
23  août  1814  (Prescriptions  générales,  n®  4)  s'accorde  en 
principe  avec  le  §  17  de  llntroduction  du  Droit  com- 
mun (1). 

(1)  Dans  Pordonnance  du  Hanovre  il  est  dit  :  «  Les  affaires  et  les 
contrats  conclus  pendant  l'époque  d'interruption  avec  l'emploi  des 
formalités  exigées  par  les  Droits  étrangers  continuent  à  être  vala- 
bles dans  la  forme  ;  et  dès  que  la  volonté  et  la  bonne  foi  de$  intéie$- 
ses  ne  fait  pas  de  douter  le  simple  oubli  d'une  formalité  nécessaire 
d'après  les  lois  étrangères,  mais  inutile  ou  peu  importante  d'après 
les  nôtres,  ne  change  rien  à  la  validité  du  contrat,  pourvu  que  les 
formalités  prescrites  par  nos  lois  soient  observées.  »  Cette  ordon- 
nance veut  donc  précisément  écarter  par  une  preuve  de  fait  ce  qui 
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Comme  Savigny  et  les  auteurs  allemands  en  g<^néral, 
les  écrivains  français  aussi  sont  d'avis  que  la  loi  ultérieure 
ne  peut  pas  rendre  valable  un  testament  qui  n'avait  for- 
mellement aucune  valeur  au  moment  de  rétablissement. 
Meyer(l)  seul  représente  Popinion  contraire,  mais  il  veut 
la  justiBer  à  tort  par  les  décisions  du  droit  romain  sur  le 
testamenlum  mililare;  de  sorle  qu'on  ne  peut  qu'approu- 
ver la  réfutation  que  Merlin  (2)  lui  oppose. 

Mais  si  Merlin  —  abstraction  faite  de  la  réfutation  de 
Meyer  et  de  son  erreur  —  croit  avoir  le  droit  de  s'écrier  : 
«  On  ne  peut  donc  pas  plus  argumenter  de  la  nouvelle  loi 
pour  le  valider  (le  testameni)  que  pour  l'annuler  »,  il  né- 
glige rhistoire  de  la  législation  de  son  propre  pays,  qui 
cependant  aurait  pu  l'amener  à  une  opinion  plus  juste.  £n 
effet,  cette  opération  instinctive  de  Tidée  qu'on  a  coutume 
de  désigner  par  a  sentiment  pratique  du  droit  »,  n'a  pas 
manqué  de  créer  aussi  dans  Thistoire  de  la  législation  fran- 
çaise des  lois  qui  se  reconnaissaient  le  droit  de  valider  ulté- 
rieurement des  testaments  non  valables  au  moment  de  leur 
établissement  pour  des  raisons  de  forme.  L'ordonnance  de 
1735  avait  déclaré  nulles  toutes  les  dispositions  testamen- 
taires qui  n'avaient  pas  été  écrites  par  les  fonctionnaires 
publics  mêmes  qui  les  avaient  recueillies,  et  dans  lesquelles 
il  n'était  pas  dit  expressément  qu'elles  avaient  été  lues  au 
testateur. 

Néanmoins  une  déclaration  du  24  mars  1745  confirmait 

comme  nous  l'avons  prouvé,  est  le  défaut  du  §  17  de  Tintroduction 
du  Code  prussien  ;  c'est  là  une  tentative  qu'on  ne  saurait  approuver. 
Précisément  pour  les  testaments,  elle  continue  (à  Tendroit  cité)  : 
«  Quant  à  la  forme  des  testaments  établis  pendant  la  période  d'in- 
terruption et  que  nous  exceptons  ici, nous  ferons  suivre  des  ordon- 
nances particulières.  »  Cependant  il  faut  faire  remarquer  ici  que, 
puisque  le  Code  prussien  remplaçait  le  droit  français,  une  législatioft 
plus  compliquée  en  ce  qui  concerne  les  formalités  des  testaments 
succédait  à  une  loi  qui  exigeait  de  moindres  formalités;  la  ques- 
tion dont  il  s'agit  ne  pouvait  donc  être  appliquée  ici. 

(\)  Principes  sur  les  questions  transitoires,  p.  179  sq. 

(2)  Répert.  de  Jurispr.,  v«  effet  rélr.,  v,  589. 

Lassalle  I.  2* 
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tous  les  testaments  que  les  notaires  du  département  du 
Parlement  dWix  avaient  fait  écrire  par  lears  secrétaires. 
Une  nouvelle  déclaration  du  26  janvier  1751  ordonnait  U 
m(>ine  chose  pour  le  département  du  Parlement  de  Bor- 
deaux. Une  troisième  déclaration  du  6  mars  de  la  même 
annoe  étendit  ceci  à  tous  les  pays  de  droit  écrit.  Par  uoe 
ordonnance  du  2i  mars  115  i,  Louis  XV  valida  tous  les 
testaments  recueillis  par  les  pasteurs  dans  le  département 
du  Roussillon,  qui  ne  portaient  pas  la  mention  de  la  lecture 
faîte  an  testateur.  Et  enfin,  l'Assemblée  constituante  inter- 
disait par  un  décret  du  8  septembre  171)1  toute  attaque 
contre  les  testaments  recueillis  précédemment  par  les 
notaires  dans  les  provinces  du  Vivarais,  du  Lyonnais,  du 
Forez  et  du  Beaujolais,  testaments  dans  lesquels  les  no- 
taires avaient  simplement  constaté  l'omission  de  la  signa- 
ture des  testateurs,  sans  faire  remarquer  expressément, 
comme  ils  auraient  dû  le  faire,  que  ceux-ci  avaient  déclaré 
euxrm^mes  ne  pas  pouvoir  signer  (1). 


§  IK  —  Nécessité  absolue  de  V influence  immédiate  des  lois 
nouvelles.  Lldèe  de  droit.  Le  droit  pénal.  La  chose  jttgt^e 
dans  les  questions  de  pénalité. 

Enfin  il  nous  faut  encore  fafre  ressortir  un  dernier  point 
qui  était  déjà  à  la  base  de  tout  ce  qui  précède,  mais  dont  il 

(1)  Ce  décret  af?it  aussi  d'après  la  théorie  que  nous  avons  déve- 
Joppi^e  au  §  9  à  propos  de  la  différence  entre  l'instance  en  cours  el 
la  res  judic(Ua\  car  s*it  ordonne  avec  raison,  puisqn*ii  représente  nue 
loi  absolue,  le  rejet  des  plaintes  en  nullité  déjà  pendantes,  par  con- 
tre, il  ne  touche  pas  aux  jugements  non  encore  exécutés,  mais  déjà 
passés  en  force  de  chose  jugée.  Celte  loi  dit  expressément  :  «...va- 
lide à  cet  effet  les  dits  testaments  et  autres  actes  de  dernière  vo- 
lonté en  ce  qui  concerne  ladite  omission;  dèfeiid  aux  tribmaitx 
d'avoir  cgard  aux  demandes  déjà  foi^iées  ou  qui  pourraient  Têtre  par 
la  suite,  afin  d'en  prononcer  la  nullité  sans  préjudice  néanmoins  de 
Vexécution  des  jugements  rendus  en  dernier  ressort  ou  passes  en  force 
de  chose  jugée  avant  la  publication  du  présent  décret.  » 
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nous  faut  encore  exposer  et  faire  ressortir  d'une  manière 
précise  la  nature  conceptuelle. 

Ueffel  du  point  de  vue  dont  il  est  question  -est  celui-ci: 
toute  loi  nouvelle,  si  elle  e«t  à  Xav^antage  d'un  individa 
sans  blesser  les  droits  réellemtnt  acquis  (1)  d'un  autre  in- 
vîdu,  doit  immédiatement  être  appliquée  dans  toute  son 
étendue.  Quand  la  loi  nouvelle  ne  fait  qu'améliorer  la  situa- 
tion des  individus  sans  empiéter  sur  des  droits  individuels 
acquis,  il  ne  peut  être  en  aucune  façon  question  de  rétroac- 
tion. La  nature  juridique  de  ce  point  de  vue  a  été  reconnue 
à  plusieurs  reprises  par  les  Rumains  ;  par  exemple  dans  le 
rescrit  des  empereurs  Théodose  et  Valentinien  (2).  «  Ues- 
cripta  contra  jus  elicitaab  omnibus  judicibiis  rçfutari  prœ- 
cipimus,  nisi  forte  aliquid  est,  quod  non  lasdai  alium  et 
prosit  petenliy  vel  crimen  supplicantibus  indalgeat.  »  Mais 
ce  principe  -est  exposé  d'une  manière  bien  plus  approfondie 
et  étendue  dans  les  Pandectes,  en  ces  teignes  :  «  Naturalis 
enim  simul  et  civilis  ratio  suasit,  aiienam  conditionem  me- 
Jiorem  quidem^  etiam  ignor^mtis  et  inviti  nos  factre  posM^ 
deteriorem  non  posse  »  (3). 

Mais  si  Pou  recherche  quelle  est  la  pensée  qui  est  le  fond 
même  de  celte  question,  on  trouvera  nécessairement  celle- 
ci  :  Nul  individu  n'a  le  droii  d'exiger  que  quelque  chose 
forme  le  contenu  de  l'esprit  commun,  que  quelque  chose 
soit  loi.  Mais  chaque  individu  a  le  d7*oit  le  plus  entièrement 
acquis  de  demander  que  ce  qui  forme  le  contenu  reconnu 
de  l'esprit  commun  soit  et  existe  aussi  pour  lui  personnel- 
lement. C'est  là  une  exigence  qui  n'est   rien   moins  que 

(1)  Nous  employons  ces  termes  pour  être  plus  concis  ;  cependant 
uotts  faisons  remarquer  expressément  que  les  droits  dont  il  a  été 
question  au  §  7  et  qui  sont  opposés  à  de  nouvelles  lois  absolues, 
cessent  dès  à  présent  de  représenter  des  droits  acquis  ;  car  dès  le 
débat  ils  ont  été  et  n'ont  pu  être  acquis  que  pour  un  temps  limité  : 
jusqu'au  moment  où  s'établirait  la  forme  prohibitive  du  sentiment 
du  droit.  C'est  ce  que  nous  avons  prouvé  lors  de  ce  développement. 

(2)  L.  Vir,  C,  de  prec.  Imper.  (\,  19). 
(3}Gâjus,  1.  X.XX1X,  deneg.qeU,  (3,  o). 
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ridée  formelle  de  l'esprit  commun:  être  pour  tous  et  chacun 
en  particulier.  C'est  sur  ce  point  de  l'idée  que  repose  entiè- 
rement le  caractère  obligatoire  de  la  loi,  sa  tendance  irrésis- 
tible d*èlre  vraie,  et  aussi  l'idée  de  Y  égalité  pour  tous  qui  esl 
de  la  nature  de  la  loi  ;  il  est  donc  la  base  de  l'idée  de  la  loi 
en  général  (1). 

L'effet  de  ce  moment  de  l'idée  n'a  d'autres  limites  que 
celles  que  lui  opposent  les  droits  acquis  par  d'autres  indivi- 
dus par  des  actes  individuels  de  volonté,  ainsi  qu'il  ressort 
de  ce  que  nous  avons  déjà  dit  au  §  1.  C'est  là  simplement 
la  reconnaissance  systématique  et  la  conséquence  de  ce  que 
nous  y  avons  développé,  c'est-à-dire  que  la  nécessité  de 
l'applicaliQU  immédiate  et  absolue  de  la  loi  ressort  de  l'es- 
sence même  de  la  loi,  qui  est  la  raison  commune  déclan^e 
obligatoire,  et  que  ce  caractère  actif  n'a  de  limites  que  celles 
qui  découlent  de  son  propre  sens  :  ne  pas  pouvoir  dénaturer 
des  actes  individuels  de  volonté. 

Il  faut  donc  que  la  raison  introduite  dans  l'esprit  con- 
firme son  existence  pour  chaque  individu  en  particulier, 
qu'elle  soit  donc  appliquée  immédiatement  partout  où  on 
ne  lèse  pas  de  tels  actes  individuels  de  volonté,  c'est-à-dire 
des  droits  acquis,  quand  l'individu  ne  fait  pas  valoir  ces 
droits,  parce  que  sa  situation  a  été  améliorée  par  la  loi 


(I)  C'est  aussi  à  notre  avis  —  et  par  opposilion  avec  les  opinions 
courantes  jusqu*ici  (par  exemple  BOcking,  Introduction  des  Pan- 
decteSj  etc..  §  1,  note  2  ;  Savigny,  I,  407  et  ss.  —  la  véritable  signi- 
fication philosophique  de  la  déûiiiliou  d*Ulpien  (I.  X  de  justittaet 
jure,  1,1)  :  c  Justitia  estconstans  et  perpétua  voluntasyus  $uum  cui- 
que  tribiiendi  »*,  et  §  1  :  aJuris  prœcepta  sunt  hoîc  honeste  vivcre, 
alium  non  lœdere,  suum  cuique  tribuere  ».  La  caractéristique  d*exister 
pour  chaque  individu  en  particulier  —  de  dissoudre  de  la  substance 
dans  Texislencc  personnelle  des  individus  —  est  déjà  renfermée 
dans  la  substance  môme  du  droit,  elle  forme  donc  Tidée  commune 
k  jus  et  justitia.  L'opinion  de  Struve  aussi,  à  savoir  que  le  législateur 
est  absolument  incompétent  sur  la  question  de  Tapplication  tempo- 
raire des  lois  est  fondée  sur  la  nature  de  Tidée  que  nous  venons  de 
développer  ;  mais  ne  s'étant  pas  rendu  maître  de  cette  question 
théoriquement,  il  en  a  tiré  des  conséquences  fausses. 


} 
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nouvelle.  Et  précisément  le  dessein  que  poursuit  toute  loi 
nouvelle, —  et  ce  n'est  pas  une  rétroaclion  de  celle-ci>  — 
€st  d^améliorer  en  la  transformant  la  situationdes  individus. 

En  morne  temps  nous  avons  appelé  droit  acquis  de  Vin^ 
dividu  cette  revendication  idéale  par  laquelle  le  contenu 
présent  de  la  conscience  commune  existe  aussi  pour 
chaque  individu  en  particulier.  Et  en  effet  il  faut  l'appeler, 
ce  droit,  le  droit  acquis  suprême. 

Dans  ri£lat,  chaque  individu,  par  toute  sa  vie,  sa  pensée 
et  son  activité,  est  co-produçleur  de  la  pensée  commune, 
ou  du  moins  doit  être  couî^idéré  comme  tel.  Si  en  tant 
qu'individu  il  n'a  pas  le  droit  d'exiger  qu'une  affirmation  de 
sa  raison  devienne  aussitôt  le  contenu  reconnu  de  l'esprit 
commun,  lequel  n'obéit  qu'à  lui-même  dans  son  évolution^ 
il  a,  par  contre,  le  droit  le  plus  péremptoire  d'exiger  que 
tout  ce  qui  a  été  reconnu  comme  faisant  partie  du  contenu 
de  la  pensée  commune,  existe  aussi  pour  lui,  et  qu'il  en 
profite  personnellement.  C'est  là  le  premier  des  droits  de 
l'individu  vis-à-vis  de  l'Etat.  Le  droit  d'être  traité  d'après  le 
contenu  reconnu  de  la  pensée  commune  n'est  pas  consti- 
tué et  acquis  par  un  acte  unique,  mais  par  l'ensemble  de 
l'activité  de  l'individu  dans  l'Etat  et  pour  l'Etat.  C'est  le 
droit  acquis  absolu  de  l'individu,  et  les  autres  droits  acquis 
spéciaux  en  découlent  tous. 

Cette  conception  philosophique  de  la  question  au  point 
de  vue  du  droit  —  la  seule  juste  —  prouve  aussi  que  les 
«  ménagementsetl'équitédont  onavaitparlésontabsolument 
contraires  au  droit  :  on  a  cru  souvent  que  du  point  de  vue 
du  législateur  on  avait  le  droit  ou  l'obligation,  pour  agir 
avec  équité  et  ménagements  »,  de  suspendre'  temporaire- 
ment l'application  de  lois  nouvelles  pour  certaines  classes 
ou  certains  individus,  en  faveur  des  droits  jusque-là  recon- 
nus d'autres  classes  ou  d'autres  individus.  Ainsi  Savi- 
gny  (1),  en  pariant  des  fidéicommis  (cf.  plus  haut  p.  233 
«ts.),  dit:  «  La   solution  de   ce   problème   (le  problème 

[i)  VIII,  539. 
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é^agir  «  avec  les  plus  grands  ménagements  et  la  plus  grande 
équité  dans  Texécution  de  la  nouvelle  loi  »)  est  très  difûcilf^ 
quand  il  s'agit  de  la  suppression  des  ûdéLconiniis  ;  eac  ici 
les  prétentions  et  les  espérances  des  individus  qui  ont  droit 
à  la  suocessicmsont  incertaines  à  un  haut  degré.  On  pour- 
Fait  essayer  de  diminuer  ce  désavantage,  en  diffêraiii  un 
peu  r exêciUionde la  loi.  » 

Kt  en  elFet,  bien  des  législations,  par  exemple  celle  de  la 
Westphalie  et  d'autres  (cf.  plus  haut,  p.  55,  note  l),ont  cru 
avoir  le  droit  —  quand  il  vagissait  de  iidéicommis  ou 
dans  des  occasions  semblables,  et  en  se  plaçant  au  point  de 
vue  de  celte  prétendue  équité  —  de  tenir  compte  des  pré- 
tentions des  ayants  droit  au  premier  degré  et  de  décréter 
^e,  malgré  la  suppression  des  substitutions  fidéicoiamis- 
saires,  les  droits  de  primogénilure  qui  en  découlent  se- 
raient maintenus  pour  les  ayants  droit  du  premier  degré.  — 
En  étudiant  cette  question  dans  son  fond  et  dans  son  es- 
sence, on  voit,  ainsi  que  nous  l'avons  démontré,  que  côtle 
prétendue  équité  n'est  en  réalité  qu'une  iniquité  et  une  in- 
justice. On  veut  ménager  des  droits  qui  existaient,  il  est  vrai, 
mais  que  la  loi  n'avait  accordés  qu'en  se  réservant  la  faculté 
de  les  supprimer,  quand  la  conscience  commune  se  mani- 
festerait sous  une  forme  prohibitive  (§7),  qu'elle  avait  donc 
le  droit  de  supprimer,  sans  porter  atteinte  par  là  à  des 
droits  acquit;  mais  dans  l'imprécision  de  ce  désir  {de  mé- 
nager des  droits),  on  ne  remarque  pas  que  c'est  porter  at- 
teinte au  droit  le  plus  enlièremeni  acquis,  au  droit  de  ceux 
qui,  pouvant  d'après  la  nouvelle  loi  prétendre  à  la  succes- 
sion, elc,  exigent  que  ce  qui  forme  le  contenu  de  la  cons- 
cience commune  actuelle  du  droit  existe  aussi  pour  eux. 

Le  droit  pénal  est  dominé  tout  particulièrement  par 
cette  pensée;  cela  résulte  nécessairement  de  sa  nature 
même.  Et  cela  parla  simple  raison  que  dans  le  droit  pénal 
ce  n'est  jamais  un  individu,  mais  toujours  la  société  comme 
telle  qui  est  opposée  à  un  individu.  Une  suppression  (1)  ou 

(1)  La  preuve  positive  de  ce  qui  doit  avoir  lieu,  quand  il  s'agit  de 
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une  atténuation  de  lois  criminelles/ai'or^z5/eà  un  indiviîLu  ne 
peut  doncjaniâiâ  porter  atteinte  à  des  droits  individuels  ac- 
quis; raction  de  la  nouvelle  loi  plus  indulgence  ne  sera  doue 
jamais  une  rélroaction.  Donc,  Tapplication  de  la  nouTelle 
loi  pénale  plus  favorable  est  une  exigence  absolue  de  l'idée 
de  droit,  aussi  bien  quand  elle  supprime  entièrement  un  cer- 
tain genre  de  peine  (par  exemple  la  mort,  le  pilori,  Li  baston- 
nade), que  quand  elle  exempte  de  peine  des  actes  jusqu'alors 
punissables;  l'application  doit  en  être  faite  dans  n  importe 
quel  cas  :  que  le  délit  seul  ait  été  commis  avant  la  nou- 
velle loi,  ou  que  le  procès  criminel  soit  déjà  pendant,  ou 
enliQ  qu'il  y  ait  déjà  condamnation  passée  en  force  de  chose 
jugée.  Le  caractère  punissable  de  l'acte  qui  est  à  la  base  du 
jugement  étant  supprimé  (I),  la  condamnation  passée  en 
force  de  chose  jugée  doit  nécessairement  disparaître  aussi, 
c'est  la  conséquence  inévitable  de  Tidée  de  droit  ;  mais  nous 
avons  là  une  preuve  presque  incompréhensible  de  la  puis- 
sance de  la  formule  qui  étouffe  et  tue  :  non  seulement  les 
juristes  passent  sous  silence  cette  suppression  de  la  con- 
damnation, mais  même  on  la  nie  souvent  formellement.  La 
source  de  cette  erreur  étrange  était  naturellement  dans 
ridée  qu'on  se  faisait  couramment  de  TinébranlabilKté  et  de 
Tautorité  de  la  chose  jugée.  Mais  cette  idée,  juste  en  elle- 
même,  est  poussée  à  Texcès  quand  on  l'applique  à  des  ju- 
gements   pénaux.   Le  jugement   civil  fonde,  comme  nous 


suppression  de  fidéicommis,  pour  éviter  une  véritable  rélroaction 
et  une  violation  illégale  des  droits  jusque-là  reconnus,  ne  pourra 
être  donnée  —  et  il  nous  faut  y  renvoyer  encore  une  fois  —  que 
quand  nous  traiterons  cette  matière  en  détail,  dans  les  applications 
seules  II  b. 

(l)  Ou  du  moins  il  y  aune  si  forte  atténuation  de  la  peine,  que  la 
condamnation  dépasse  le  maximum  infligé  par  la  nouvelle  loi  ;  car 
quand  la  con<lamnation  ne  dépasse  pas  le  maximum  infligé  par  la 
QouTelle  loi  criminelle,  il  n'y  a  pas  eu  contradiction  entre  le  juge- 
ment et  la  nouvelle  loi  qui  abroge  précisément  le  jugement.  Car 
dans  ce  cas  le  même  acte  peut  être  fcappé  de  la  même  peine,  même 
d'après  la  conscience  actuelle  du  droit. 
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Favons  vu,  les  droits  acquis  pour  des  individus;  cl  ces 
droits  continuent  à  exister  comme  droits  légitimement  ac- 
quis par  des  actes  individuels,  nième  lorsque  le  titre  qui  les 
a  fait  naître  disparait  (§  3).  Mais  il  est  absurde  de  vouloir 
considérer,  dans  la  condamnation^  la  chose  jugée  comme 
un  droit  acquis  delà  société.  Car  ce  droit  acquis  n'abouti- 
rait à  rien  moins  qu'à  appliquer  à  l'individu  un  traitement 
contraire  à  la  conscience  publique  actuelle  et  dominante  de 
la  sociélé,  parce  que  celle-ci  aurait  acquis  un  droit.  Mais 
môme  si  elle  avait  ce  droit  —  ce  qu'on  ne  peut  même  pas 
se  représenter  comme  contradiction  logique,  —  il  lui  serait 
impossible  d'en  faire  le  moindre  usage,  puisque  riatcrèt 
de  la  société,  par  son  essence  même,  consiste  précisément 
dans  la  réalisation  de  l'idée  qu'elle  contient  ;  elle  ne  peut 
donc  la  nier  elle-même  ni  accepter  qu'elle  soit  niée. 

Mais  il  ressort  avec  certitude  delà  conception  de  l'esprit, 
comme  nous  l'avons  exposée  plus  haut,  qu'un  pareil  droit 
n'existe  pas.  Au  contraire,  le  droit  absolu  de  l'individu  est 
d'exiger  l'application  de    la  nouvelle  conscience  du  droit 
dans  l'esprit  public,  puisqu'elle  lui  est  favorable,  mOmesi 
elle  est  en  contradiction  avec   l'ancien  contenu  de  la  cons- 
cience commune  qui  avait  produit  la  condamnation.  ËaPin, 
la  société  n'  «  acquiert  »  aucun  droit  par  une  condamna- 
tion ;•  car  des  droits  ne   peuvent  être  acquis  que  par  des 
act-es  individuels  (§  1),  et  il  y  a  bien  des   actes   individuels 
dans  le  procès  civil,  mais  non  dans  la  vindicte  publique.  La 
condamnation  ne  représente  au  contraire  qu'un  syllogisme, 
par  lequel  un  individu  est  subordonné  à  un  tout  —  la  loi, 

—  à  cause  d'un  acte  particulier  (1).  Dès  qu'il  est  établi  que 
kl  majeure  est  fausse,  la  conclusion  est  fausse  aussi  et 
tombe  d*elle-méme  —  et  la  nouvelle  loi  qui  n'interdit  plus 
Facle  qui  était  interdit  autrefois  ou  qui  supprime  Tancienne 
peine,  contient  la  preuve  authentique  légale  de  cette  fausseté. 

—  On  voit  ici  très   nettement  la  différence  de  l'importance 

(1)  Il  faut  appliquer  cette  peine  à  cet  acte.   Caton  a  commis  cet 
acte.  Donc  il  faut  appliquer  celte  peine  à  Calon. 
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de  la  chose  jugée  en  matière  de  droit  civil  et  de  droit  pénal. 
Le  jugement  civil  n'est,  comme  on  Ta  vu  (p.  176  et  note  1 ,  à 
la  même  page),  nullement  fondé  sur  la  ficlioa  de  la  vérité 
absolue  —  puisqu'il  ne  fait  loi  qw'mter  paries —  ;  il  repré- 
sente au  contraire  une  novation,  c'est-à-dire,  —  abstraction 
faite  du  litre  primitif  juridique  qui  la  fait  naître,  —  un  droit 
indépendant  acquis  par  un  acte  de  volonté.  Au  contraire  le 
jugement  pénal,  pour  lequel  il  n'y  a  pas  d'acte  de  volonté 
qui  acquière  un  droit,  est  iondé,  en  effet,  sur  cette  fiction  de 
l'absolue  vérité  ;  c'est  pourquoi  aussi  il  fait  loi  inler  omnes. 
Mais  précisément  parce  que  le  jugement  pénal  est  fondé 
sur  celle  fiction,  il  faut,  si  Ton  apporte  la  preuve  légale  et 
reconnue  de  la  fausseté  de  cette  fiction,  si,  par  suite  du  dé- 
veloppement de  la  conscience  commune  du  peuple  ce  qui 
était  considéré  comme    vérité  absolue   devient    fausseté, 
qu'intervienne  le  principe  :  Fictio  cedit  veritaii.  La  condam- 
nation passée  en  force  de    chose  jugée  ne  peut  donc  en  au- 
cune façon  continuer  à  agir  (1)  à  une  époque  où  la  crimi- 
nalité de  l'acte  constaté  par  le  jugement  est  supprimée  par 
la  conscience  du  droit  dans  l'esprit  commun,  et  par  consé- 
quent par  la  substance  même  du  droit. 

(1)  Elle  ne  peut  continuer  à  agir  !  Il  en  résulte  naturellement  que 
des  amendes  déjà  payées  ne  sauraient  être  réclamées,  parce  que  la 
pénalité  a  été  supprimée.  Elles  ont  passé  déjà  dans  la  possession 
(S  y;  de  la  personne  juridique  du  fisc.  De  plus,  le  droit  n'étant  droit 
réel  qu'en  tant  qu'il  est  droit  historique,  nulle  iniliction  d'une  peine 
ne  peut  devenir  illégale  au  sens  juridique,  sous  prétexte  qu'elle  est 
en  opposition  avec  la  conception  du  droit  à  une  époque  ultérieure. 
Ainsi  :  un  individu  a  été  condamné  à  5  ans  de  prison  ;  après  la 
première  année  de  détention,  une  loi  nouvelle  supprime  la  pénalité 
de  son  acte  ;  d'après  la  sévérité  des  principes,  ce  serait  commettre 
le  crime  de  privation  illégale  et  arbitraire  de  la  liberté  personnelle 
si  l'on  voulait  retenir  le  condamné  en  prison  pendant  les  quatre 
années  suivantes  encore.  On  prolongerait  par  là  l'exécution  d'une 
loi  abolie.  Mais  quant  à  l'année  écoulée,  et  même  si  l'Etat  autori> 
sait  les  détenus  innocents  à  exiger  des  dédommagements,  le  con- 
damné n'y  aurait  cependant  aucun  droit;  car  le  changement  actuel 
de  la  conception  du  droit  n'a  rien  changé  à  ceci  :  le  droit  conser- 
vant son  caractère  de  droit  historique,  la  détention  pendant  Tannée 
qai  s*est  écoulée  a  été  une  peine  légale. 
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Personne  116  contredira  ceci  :  d'après  Fidée  du  droit,  nne 
peine,  par  exemple  la  peine  de  mort,  ne  pourra  plus,  même 
après  une  sentence  passée  en  force  de  chose  jugée,  être  exé- 
cutée, si  une  nouvelle  loi  a  aboli  celte  peine  et  Va  par  con- 
séquent déclarée  inadmissible.  H  en  sera  de  même  et  à  plus 
foi  te  raison  encore,  si  une  nouvelle  loi  exemple  de  punitions 
un  acte  jusqu'alors  punissable,  ou  bien  —  ce  qui  revient  au 
même  —  si  elle  ne  le  déclare  punissable  que  dans  des  con- 
ditions déterminées,  non  requises  auparavant.  Car  ici  le  sen- 
timent commun  du  droit  ne  s'est  pas  transformé  seulement 
en  ce  qui  conceinelemo</^  de  ia  condamnation  ;  il  s'est  trans- 
formé de  manière  bien  plus  substanlielle,  aussi  en  ce  qui  con- 
cerne la  ;ia/{/redu  délit  punissable.  Chacunsenlirade  manière 
évidente  combien  le  principe  que  nous  développons  est  irré- 
futable, si  l'on  suppose,  ce  qui  se  produit  assez  fréquement, 
que  gn\ce  à  la  transformation  du  sentiment  commun  du 
droit  un  acte  autrefois  interdit  est  considéré  maintenant 
comme  un  acte  même  m^'Htoire.  Ainsi  il  existe  dans  cer- 
taines législations  et  pratiques  ce  principe  :  il  y  a  délit  dans 
le  cas  de  défense  personnelle  violente  à  l'égard  de  fonction- 
naires qui  portent  atteinte  à  la  liberté  personnelle  du  citoyen 
en  outrepassant  leurs  droits  légaux,  par  exemple  par  la  dé- 
tention illégale,  la  perquisition,  etc.  Mais  cette  conception 
du  droit  peut  se  transformer  et  cédera  la  conception  op- 
posée :  dans  ces  circonstances,  la  résistance  est  un  droit  ab- 
solu; elle  est  même  un  acte  méritoire  qui  développe  Fidée 
générale  du  droit,  fortifie  le  courage  civique  par  Texemple 
et  la  tradition,  met  un  frein  à  Torgueil  des  fonctionnaires  et 
est  favorable  à  rétablissement  d'une  légalité  sévère  ;  et 
rhistoire  est  riche  en  exemples  de  telles  légi^lalions  (4).  Si 

(1)  Qu  il  nous  safQse  de  citer  comme  exemple  la  conslitulion  du 
23  juin  1703  publiée  par  la  Convealion  (qui  d'ailleurs  n*est  pas  la 
seule  à  proclamer  ces  droits).  Art.  11  de  la  Déclaration  des  droits 
de  Thomme  :  *<  Tout  acte  exercé  contre  un  homme  hoi^s  des  cas  et 
saus  les  formes  que  la  loi  détermine,  est  arbitraire  et  tyraonique  ; 
celui  contre  lequel  on  voudrait  l'exécuter  par  la  violence,  a  le  droit 
de  le  repousser  par  la  force.  »  —  Art.  33  :  «   La  résistance  à  Top- 
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nne  pareille  loi  entre  en  vigueur,  il  est  clair  pour  ehaeun 
qu'il  est  impossible  de  raainlenir  la  peine  d'individus  qui 
avaient  été  condamnés  pour  des  actes  qui  d'après  la  con- 
ception actuelle  de  Tesprit  public  sont  considérés  comme 
des  actes  patriotiques  et  conformes  au  devoir  ;  si  on  la  main- 
tenait, ce  serait  la  négation  du  sentiment  populaire  et  de 
son  droit  public,  par  conséquent  la  violation  de  Tidée  de 
droit.  Mais  ii  n'en  est  pas  ainsi  seulement  là  où  le  contraste 
est  si  nettement  marqué  qu'un  acte  autrefois  défendu  est  de- 
venu par  l'évolution  de  la  pensée  un  acte  conforme  au  droit  ; 
il  faut  que  ce  principe  agisse  partout  oii  l'acte,  par  suite  de 
la  suppression  de  la  déiense,  est  devenu  un  acte  permis^ 
Car  par  cela  même  qu'il  est  permis,  il  appartient  au  do- 
maine de  la  liberté  individuelle  ;  et  la  continuation  de  sa  pu- 
nition n'étant  plus  fondée  sur  l'existence  d'aucune  loi  de 
prohibition,  serait  d'après  la  conception  du  droit  un  délit 
contre  la  liberté  personnelle. 

Ce  serait  aussi  une  erreur  de  croire  que  c'est  aux.  amnis- 
ties et  aux  grâces  d'effacer  la  contradiction  entre  les  deux 
conceptions  qui  se  succèdent,  en  ce  qui  concerne  les  sen- 
tences passées  en  force  de  chose  jugée  :  —  il  est  vrai  que 
parfois  on  a  fait  servir  les  amnisties  à  ce  but. 

L'amnistie  comme  la  grâce  suppose  toujours  que  l'acte 
qu'on  veut  amnistier  est  punissable  encore  d*après  la  Con- 
ception actuelle  du  droit.  Sans  cela  il  n'y  aurait  pas  à  am- 
nistier (  à  oublier).  Notre  développement  logique  au  con- 
traire dit  ceci  :  de  par  la  loi^  en  vertu  delà  simple  conception  • 
du  droit,  la  continuation  delà  punition  d'un  acte  qui  n'est 
plus  punissable  est  absolument  exclue.  La  condamnation 
passée  en  force  de  chose  jugée,  qui  se  fonde  sur  une  loi  cii- 

pression  e»t  la  conséquence  des  autres  droits  de  Thorome-  »  —  Art. 
34  :  <•  Il  y  a  oppression  contre  le  corps  social,  lorsqu'un  seul  de  ses 
naembres  est  supprimé  ;  il  y  a  oppression  contre  chaque  membre, 
lorsque  le  corps  social  est  opprimé.  »  —  Art.  3o  :  «  Quand  le  gou- 
vernement yiole  les  droits  du  peuple,  Tinsurreclion  est  pi>ur  le  peuple 
et  pour  chaque  portion  le  plus  sacré  des  droits  et  le  plus  indispen- 
sable des  devoirs.  » 
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minelle  abolie  et  non  remplact^e  par  une  loi  de  même  con- 
ienu,  doit  être  considérée  comme  un  jugement  ayant  perdu 
toute  valeur  par  le  développement  supérieur  du  droit  dans 
la  conscience  générale  du  peuple,  cette  substance  unique 
de  tout  droit  ayant  été  cassée,  sauf  en  ce  qui  concerne 
»es  effets  passés. 

Ce  que  nous  venons  de  discuter  se  résume  en  ceci  :  le 
principe  niilla  pœna  sine  lege  ne  signifie  pas  seulement 
qu'une  peine  ne  peut  ôlre  infligée  sans  loi  :  il  veut  dire 
aussi  que,  même  l'exécution  de  la  peine  ayant  été  commen- 
cée,  elle  ne  peut  continuer  sans  la  loi  qui  l'a  ordonnée  ou 
une  loi  identique. 

Comme  nous  l'avons  fait  remarquer,  jurisprudence  et  au- 
teurs, dans  leur  culte  de  la  chose  jugée  poussé  à  l'idolâtrie 
•absurde,  sont  gdntlralement  restés  insensibles  à  l'effet  pro- 
duit de  plein  droit  :  par  une  nouvelle  loi  pénale  plus  indtil- 
gente  ;  cependant  nous  avons  prouvé  que  cet  effet  est  IVxi- 
gcnce  absolue  de  la  conception  du  droit.  Mais  les  juristes 
français  (!)  y  sont  restés  sourds  autant  que  les  Allemands. 

Par  contre,  on  rencontre  parfois  chez  les  législateurs  une 
-sanction  formelle  de  la  pensée  que  nous  venons  de  déve- 
lopper ;  ce  qui  ne  veut  pas  dire  qu'on  puisse  nous  opposer 
-comme  argument  Tabsence  d'une  telle  sanction  dans  la  loi, 
puisqu'elle  découle  nécessairement  de  l'idée  même  du  droit. 

Le  §  18  de  l'Introduction  du  Code  prussien  est  manifes- 
tement inspiré  de  cette  pensée;  il  dit:  «La  diminution 
-d'une  peine  fixée  par  une  ordonnance  plus  ancienne  profi- 
•tera  aussi  au  transgresseur  qui  n'aura  pas  encore  subi  sa 

(i)  Par  exemple  Merlin,  RéperL,  v»  Effet  rétr.,  sect.  III,  $  1 1,  n*  î  : 
«  La  loi  qui  vient  substituer  des  peines  plus  douces  à  celles  que  «les 
jugements  antérieurs  et  passés  en  force  de  chose  jufçée  ont  infligées 
^  des  crimes  ou  délits  de  la  même  nature,  réduit-elle  de  plein  droit,  et 
sans  qu'elle  s'en  explique  formellement,  les  condamnations  pronon- 
cées par  ces  jugements?  Non  ;  une  fois  que  la  condamnation  pénale 
est  prononcée  eu  dernier  ressort  et  passée  en  force  de  chose  jugée, 
•il  n'y  a  plus  qu'un  acte  exprès  et  spécial  du  souverain  qui  puisse  en 
faire  cesser  l'effet  ». 
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peine  au  moment  de  la  publication  de  la  nouvelle  loi.  > 

On  pourrait  reprocher  à  ce  paragraphe  que,  si  ce  point 
a  été  mentionné  dans  une  décision  législative  particulière, 
l'eflet  sur  la  diminution  de  peine  n'en  est  pas  moins  trop 
limité,  et  qu'il  n'a  pas  été  ordonné  aussi  pour  le  cas  où  Tacte 
visé  par  le  jugement  passé  en  force  de  chose  jugée  serait 
permis  d'après  la  nouvelle  loi. 

En  tous  les  cas,  le  Code  prussien  contient  ici  en  germe  la 
reconnaissance  de  ce  que  nous  offre  la  véritable  théorie. 

Que  dire  alors  du  progrès  qui  se  manifeste,  quand  le* 
Code  pénal  général,  proclamé  en  Prusse  en  1851,  dit  tex- 
tuellement dans  les  Décisions  générales,  art.  7  : 

«  Le  §  18  de  l'Introduction  du  Code  général  prussien  est 
aboli  »,  quand,  conformément  à  cela,  il  limite,  à  l'art.  4, 
TinQuence  favorable  de  la  nouvelle  loi  criminelle  au  cas  où 
l'acte  aurait  été  commis  avant  la  proclamation  de  cette  loi, 
mais  où  le  jugement  n'aurait  pas  passé  encore  en  force  de 
chose  jugée  à  ce  moment?  ! 

C'est  la  haine  profonde,  pleine  de  pressentiments,  de 
toute  intelligence,  qui  caractérise  la  période  de  réaction  en 
Prusse  dès  1849,  qui  s'étend  comme  une  malédiction  puis^ 
santé  jusqu'à  ces  détails  où  les  causes  et  la  logique  de  cette- 
haine  n'étaient  même  pas  conscientes  ;  haine  qui  forçait  la 
réaction  prussienne  à  effacer  les  traits  de  lumière  de  sa 
propre  législation  publiée  au  siècle  précédent. 

Seule  répoque  «  sanguinaire  »  de  la  Révolution  fran- 
çaise avait,  à  un  degré  suffisant,  l'instinct  de  l'idée  et  une 
humanité  assez  noble  pour  suffire  dans  toute  son  étendue 
à  l'exigence  qui  vient  d'être  établie  de  la  conception  du 
droit.  Par  suite  du  nouveau  Code  pénal  publié  par  l'As- 
semblée constituante  le  6  octobre  1751,  l'Assemblée  légis- 
lative ordonna  expressément  (art.  1-4)  dans  la  loi  du  3  sep- 
tembre 1792,  que  tous  les  condamnés  par  jugement  définitif 
et  exécutoire  auraient  le  droit  de  s'adresser  aux  tribunaux 
de  première  instance,  s'ils  avaient  été  condamnés  à  une 
peine  plus  forte  que  celle  que  le  nouveau  Code  pénal  infli- 
geait au  délit  ou  crime  de  même  nature  ;  ces  tribunaux  ré- 
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duiraieat  leur  peine  à  celle  qui  était  fixéa  daos  le  nouveau 
Code  pénal.  Elle  ordonna  de  plus  (art.  3)  que,  par  suite  de 
la  réduction  des  peines  de  détention  limitées  par  le  nou- 
veau Code  pt^nal  à  un  maximum  de  20  ans  et  de  la  suppres- 
sion des  condamnations  aux  galères,  la  détention  à  perpé- 
tuité serait  abolie  immédiatement  pour  tous  ceux  qui  y 
avaient  été  condamnés  précédemment,  et  que  les  galères 
seraient  converties  en  réclusion  ou  gène  en  tenant  compte 
de  la  longueur  de  la  peine  déjà  expiée,  conformément  au 
nouveau  Code  pénal.  Il  fallait  donc,  si  le  temps  déjà  expié 
est  égal  au  temps  tixé  par  le  Code  pénal,  remettre  immé- 
diatement en  liberté  les  condamnés  ;  s^il  était  moindre,  il 
ne  fallait  leur  faire  expier  que  le  reste  du  temps  lîxépar  le 
Code  pénal  (1). 

Et  ici  on  voit  ressortir  nettement  ce  que  dans  Tlutroduc- 
tion  (p.  29  et  ss.)  nous  avons  dit  de  riiîsloire  politique  de 

(1)  L'Assemblée  législative  pousse  même  sa  noble  humanité  plus 
loia  que  ne  Texigeaieiit  strictement  les  principes.  Le  nouveau  C<>Je 
•avait  remplacé  par  le  jugement  parjurés  Tancienne  procédure  cri- 
minelle où  le  juge  ne  pouvait  pas,  ainsi  que  le  dit  la  loi  dans  le 
Préambule,  «  combiner  le  fait  avec  l'intention  et  les  circonst*ij:e3 
-et  prononcer  d'après  une  conviction  morale  »  ;  alors  rAssemblée, 
sans  se  soucier  des  objections  de  La  réaction  qui  prétendait  que  l'eit'- 
cution  était  pratiquement  impossible  parce  que  les  fonctionnaict's 
étaient  surchargées  de  travail,  l'Assemblée  ordonna  que  les  condam- 
nés s'adresseraient  aux  tribunaux  criminels  de  première  instance, 
et  que  ceux-ci  décideraient  comme  un  jury  t  en  leur  àrae  et  cons- 
cience, sur  l'étude  des  pièces  ©t  après  s'être  procuré  le  plus  d'éclair- 
cissements possible.  »,  si  le  crime  qui  avait  causé  la  peine  élait  excu- 
sable ou  non  ;  s'ils  le  trouvaient  excusable,  ils  prouonceraieut  l'abo- 
lition complète  de  la  peine, quelle  que  fût  cette  peine.  —Nous  pr»'- 
tendons  que  c'est  plus  qu'on  ne  peut  exiger  d'après  les  principes 
stricts,  car  c'est  une  rétroactivité  sur  l'ancienne  loi  de  procédare 
formelle  ;  mais  cependant  la  légalité  antérieure  d'une  loi  de  pro- 
cédure en  ce  qui  concerne  les  jugements  antérieurs  prononcés  sous 
cette  loi  n'est  pas  niée  par  le  sentiment  nouveau  et  transformé  du 
droit  au  sujet  de  l'idée  de  droit,  non  plus  que  la  compétence  du 
juge  institué  légalement,  par  cette  ancienne  loi  de  procédure,  à 
constater  l'existence  en  fait  d'un  crime;  voilà  ce  qui  ressort  tonl  na- 
iurellement  de  nos  développements. 
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ridée  de  la  noa-rétroactivité  en  général,  et  du  relâchement 
de  la  pensée  qui  s'est  manifesté  sous  Napoléon. 

Car  malgré  l'exemple  superbe  de  la  Révolution  française 
que  nous  venons  de  citer,  lorsque  le  23  frimaire  an  VIII  —  et 
il  faut  se  rappeler  que  trois  jours  auparavant^  le  22  frimaire 
an  VIII,  la  Constitution  consulaire  avait  été  proclamée 
—  lorsqu'une  nouvelle  loi  moins  sévère  est  publiée,  une 
loi  qui  converlit  en  simples  délils  correctionnels  des  délits 
de  propriété  qualifiés  crimes,  celle-ci  est  appliquée,  il  est 
vrai  (art.  19),  à  des  jugements  déjà  rendus,  mais  seulement 
à  àes  jugements  contre  lesquels  un  recours  en  cassation  est 
encore  pendant. 

§  12.  —  Considération  finale.  Conflit  local  des  lois. 

Maintenant  les  différents  moments  du  concept  que  nous 
n'avons  pu  poser  au  §  1  que  comme  une  conception  abs- 
traite, se  sont  éclairés  à  nos  yeux  dans  leur  intégrité  con- 
crète. 11  a  été  démontré  en  môme  temps  comment  Tidée 
des  droits  acquis  est  fondée  sur  l'idée  de  Vacte  individuel 
de  la  volonté,  et  le  postulat  de  l'inviolabilité  de  ces  droits 
ou  de  la  non-rétroaction  sur  l'idée  du  libre  arbitre  ;  et  nous 
les  avons  vus  tous  deux  en  opposition  et  en  contradiction 
avec  le  mouvement  de  la  substance  juridique  comme  telle, 
ou  avec  l'influence  des  lois  sur  les  droits  purement  juri- 
diques. 

Il  a  été  démontré  que  même  les  droits,  acquis  en  appa- 
rence non  par  des  actes  de  volonté  individuels,  mais  par  des 
événements  ou  des  actes  de  tiers,  provenant  par  conséquent 
en  apparence  de  la  loi  pure,  ne  sont  que  des  exceptions 
apparentes  de  ce  principe  ;  car,  conçus  dans  leur  véritable 
sens  spéculatif,  on  se  les  représente  exprimés  au  moyen  de 
l*acte  de  volonté  intellectuel  de  l'individu;  ainsi  ils  con- 
firment l'idée  dominante  au  lieu  de  la  réfuter,  et  en  même 
temps  nous  font  reconnaître  l'essence  intime  d'un  grand 
nombre  d'institutions  juridiques. 
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Il  a  été  démontré  que  la  coDception  spéculative  seule,  et 
nulle  autre,  a  le  pouvoir  de  développer  à  l'aide  de  sa  propre 
dialectique  les  différences  qui  fce  feront  jour  dans  la  multi- 
tude des  cas  spéciaux  — cas  dont  la  nature  concrète,  diffé- 
renciée à  l'infini  malgré  son  apparente  unité,  est  sans  cesse 
maltraitée  et  froissée  par  la  généralité  abstraite  de  la  for- 
mule juridique  vulgaire  qui  traite  de  la  même  manière  les 
cas  les  plus  différents  par  leur  sens  intime.  —  Jusqu'ici 
l'examen  est  toujours  parti  de  l'antagonisme  entre  le  libre 
arbitre  individuel  et  la  substance  juridique  comme  telle 
(la  loi),  antithèse  sur  laquelle  est  fondée  toute  l'idée  déve- 
loppée. Mais  ces  termes  antithétiques  ne  sont  pas  seule- 
ment des  contrastes  abstraits  :  bien  plus,  chacun  des  deux 
termes  renferme  l'autre  déjà  en  lui-même,  ne  fait  qu*M/i 
avec  lui. 

Le  libre  arbitre  individuel,  l'acte  de  volonté,  n*est  légal  et 
valable  que  s'il  renferme  en  lui  la  substance  juridique  (la 
loi)  en  tant  que  substance  mé<(iatrice  (loi  médiatrice,  per- 
mission) ;  et  vice-versa,  tant  que  la  substance  juridique  ne 
repousse  pas  la  liberté  individuelle  et  l'accepte  comme  une 
chose  qui  a  le  droit  d'exister,  la  liberté  individuelle  fait 
partie  de  la  substance  juridique  de  l'esprit  populaire. 

Cette  loi  spéculative  de  l'esprit  —  l'identité  des  termes 
conceptuels  qui  s'opposent  l'un  à  l'autre,  mais  dont  cha- 
cune renferme  l'autre  en  lui-même  —  est  la  raison  la  plus 
profonde  du  rapport  qu'entretiennent  ces  termes  opposés  : 
ils  ne  s'excluent  pas  au  point  de  vue  abstrait  ;  par  consé- 
quent, si  la  substance  juridique^  par  son  développement 
progressif,  arrive  à  ne  plus  être  immanente,  comme  mé- 
diatrice, à  l'acte  de  volonté  individuel,  mais  à  s'opposer  à 
lui  de  manière  prohibitive,  l'acte  de  volonté  individuel  ne 
peut  pas  continuer  à  agir  ;  et  cependant  il  n'est  pas  ques- 
tion de  rétroactivité  ou  d'atteinte  au  libre-arbitre,  car  cette 
union  intime  avec  la  substance  juridique  médiatrice  a 
formé  dès  le  début  la  base  substantielle  et  le  substratum  sur 
lequel  a  été  élevée  la  conception  du  libre  arbitre  juri- 
dique ;  et  ce  libre  arbitre  est  lié  à  l'existence  de  ce  subslra- 
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tum  comme  à  sa  propre  nature  substantielle.  Et  cette 
même  loi  spéculative  essentielle  est  la  base  de  cette  autre 
aflirmalion  :  si  la  substance,  par  son  développement,  ar- 
rive à  prendre  une  attitude  affirmative  à  l'égard  de  Pacte 
de  volonté  individuelle  prohibé,  à  la  considérer  comme  un 
attribut  de  sa  liberté,  la  validité  substantielle  (la  reconva- 
lescence) s'en  manifeste  d'elle-môme  dans  Texistence  du 
libre  arbitre  individuel  (§  7-12). 

Ces  lois  conceptuelles,  avec  toutes  leurs  différences  pre- 
mières, compliquées  et  graduées  de  tant  de  manières,  avec 
loule  leur  casuistique,  se  sont  résolues  pour  nous  dans 
l'unité  du  concept  spéculatif,  comme  les  dispositions  qui  dé- 
coulent de  celleconceplion  par  sa  nature  même  et  sa  propre 
force.  La  masse  confuse  de  règles  incohérentes,  incompa- 
tibles et  contradictoires,  dans  un  domaine  où  Ton  déses- 
pérait même  de  pouvoir  les  ramener  à  une  pluralité  de  prin- 
cipes stables  déterminés,  cette  masse  est  revenue,  comme  les 
rayons  divergents  qui  partent  d'un  même  centre  lumineux, 
vers  son  soleil  central,  vers  la  pensée  unique  spéculative 
dont  elle  était  le  rayonnement  et  Témanation  propre.  Là 
seulement  où  il  y  a  cette  unité ^  il  y  a  science^  système^ 
preuve,  certitude. 

En  même  temps  il  est  si  peu  question  d'une  pensée  sub- 
jeclive  qu'il  nous  a  été  possible  de  désigner  dans  la  ma- 
tière empirique  historique  les  disjecta  membra  de  cette 
conception  spéculative.  L'empirisme  pur  aura  toujours  en 
partage  le  sort  symbolique  et  triste  dlsis  qui,  recherchant 
les  membres  épars  du  dieu,  les  retrouve  et  les  rassemble 
tous,  excepté  un  seul  !  Mais  si  la  philosophie  recherche 
dans  l'empirisme  les  membres  déchirés  de  la  pensée,  qui  est 
son  dieu,  elle  n'a  pas  à  craindre  cette  destinée.  Car  Tunité  de 
pensée  dont  elle  réunit  les  membres  épars  est  elle-même  le 
membre  génital,  l'organe  de  la  vie  qui  se  conçoit  elle-même, 
qui  produira  de  lui-même,  par  une  fécondité  créatrice,  ses 
résultats  positifs  et  écartera  les  erreurs  jusque-là  admises. 

Et  précisément  parce  que   nous  n'avons  usé  que  de  la 
conception  spéculative,  que  nous  n'avons  opéré  qu'à  l'aide 
Lassai  le  I.  23 
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de  la  conception  du  libre  arbitre  individuel  d'une  part,  et 
de  la  substance  juridique  (loi)  d'autre  part,  et  que  nous 
avons  développé  toute  notre  matière  avec  Taide  exclusive 
de  ces  facteurs  —  nous  avons  fait  plus  que  de  résoudre  sim- 
plement notre  problème.  Nous  avons  de  plus  —  à  côté  de 
bien  autres  choses  —  élucidé  en  principe  la  question  do 
conflit  local  des  lois. 

Il  est  inévitable  que  cette  question  ait  été  résolue  en  prin- 
cipe par  le  développement  logique  qui  précède,  car  elle  e^t 
fondée  sur  les  mêmes  facteurs  conceptuels  :  sur  la  notion  du 
libre  arbitre  individuel  et  celle  de  la  substance  juridique 
comme  telle,  et  sur  les  interférences  de  ces  deux  notions. 
Que  ces  interférences  aient  lieu  dans  le  temps  ou  dans  Ves^ 
pacCy  voilà  qui  est  nécessairement  identique  ;  car  ces  formes 
sensibles  de  l'existence  sont  identiques  même  dans  leur 
concept,  et  au  point  de  vue  de  la  valeur  interne,  il  est  abso- 
lument indifférent  dans  lequel  de  ces  deux  milieux  se  ma* 
nifeste  le  conflit  logique.  Ainsi  le  pressentiment  de  cette 
identité,  déjà  exprimé  par  Savigny,  son  affirmation  qu'il 
existe  un  «  lien  intérieur  »  entre  le  conflit  dans  le  temps  et 
le  conflit  local  (VIII,  préf.  VII),  —  quoiqu'il  n'ait  pu  mainte- 
nir cette  affirmation  à  travers  tout  le  développement  de  sa 
doctrine,  —  est  arrivé  à  sa  réalisation  vraie,  qui  est  la  réa- 
lisation de  son  identité  intérieure.  Si  nous  voulions  donner 
la  preuve  pratique  que  .notre  développement  a  amené  aussi 
la  solution  de  principe  de  la  question  sur  le  conflit  local,  il 
nous  faudrait  exposer  et  résoudre  en  détail  chacune  des 
questions  sur  le  conflit  local  ;  mais  ce  sujet  ne  serait  pas 
d'un  intérêt  suffisant.  C'est  pourquoi  nous  nous  contente- 
rons de  deux  remarques.  Premièrement  on  peut  établir 
cette  formule  :  dans  les  cas  où  le  juge  appliquerait  la  nou- 
velle loi  si  ce  conflit  était  réduit  à  un  conflit  dans  le  temps,  il 
entendra  le  droit  du  lieu  où  le  procès  est  pendant  ;  mais 
dans  les  cas  où^  s'il  y  avait  conflit  dans  le  temps,  il  faudrait 
appliquer  la  loi  du  moment  de  l'acte,  il  faut  appliquer, 
quand  il  y  a  conflit  local,  le  droit  du  domicile  d'origine  en 
ce  qui  concerne  la  capacité  juridique  de  l'individu,  le  droit 
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du  lieu  de  l'acte  en  ce  qui  concerne  la  validité  formelle  de 
l'acte  ;  mais  eu  ce  qui  concerne  les  eflels  juridiques  de  cet 
acte,  il  faut  appliquer  le  droit  reconnu  même  tacitement  par 
les  parties  ;   et  ce  droit  peut   être  alors  celui  du  lieu  de 
Tacte,  ou  celui  du  domicile,  ou  celui  du  lieu  de  l'accomplis- 
sement,  selon  la  volonté  de  fait  des  deux  parties.  Il  n  y  a 
donc  —  et  voilà  ce  qu'on  a  toujours  eu  le  tort  de  négliger 
—  aucun  conflit  des  lois  dans  la  simple  difficulté  de  cons- 
tater l'intention  réelle  ;  mais  pour  celte  même  raison,  cette 
question  dépasse  le  cercle  des  principes  que  nous  éludions. 
11  faut  simplement  faire  remarquer,  pour  éviter  de  graves 
erreurs,  qu'une  loi  prohibitive  ou  absolue  pour  les  citoyens 
de  son  propre  pays  ne  Test   cependant  pas  nécessairement 
au  point  de  vue  international,  pour  les   sujets  d'un  autre 
Etat  ou  d'une  autre  législation.  Si   par  exemple  une  loi 
prussienne  décrétait  qu'avant  25  ans  personne  n'est  majeur, 
cette  loi  serait  prohibitive,  parce  que  la  volonté  privée  ne 
peut   pas  y  déroger  ;  mais  elle  ne  le  serait  que  pour  les 
Prussiens.  Cette  loi  veut  accorder  aux  Prussiens  la  protec- 
tion impliquée  dans   l'interdiction  de  la  capacité  juridique 
jusqu'à  un  certain  âge  où  la  raison  est  plus  mûre.  Mais  elle 
ne  songe  point  du   tout  à    imposer  cette  protection  aussi 
aux  étrangers  et  à  empêcher  par  exemple  le  législateur  fran- 
çais de  déclarer   que  les  Français    seront  majeurs  déjà  à 
21  ans.  Vis-à-vis  des  étrangers,  cette  loi  n'a  donc  qu'une 
influence  médiatrice  ;  elle  considérera  comme  majeurs  tons 
les  Français  âgés  de  21  ans  et  proclamés  majeurs  par  Tacte 
de  leur  législateur,  aussi  bien  que  des  Prussiens  qui  se- 
raient majeurs  par  la  déclaration  des  Chambres  supérieures 
de  tutelle.  C'est  pourquoi  on  peut  porter  plainte  à  Berlin 
aussi  bien  qu'en  France,  malgré  la  loi  prussienne  absolue, 
contre  un  Français  de  21  ans  qui  a  contracté  un  emprunta 
Berlin.  Dans  ce  que  nous  venons  de  dire,  il  est  démontré  en 
même  temps  pourquoi,  en  ce  qui  concerne  la  capacité  juri- 
dique, il  faut  juger  toujours  d'après  les  lois  du  domicile 
d'origine  là  où,  pour  un   conflit  local  réduit  à  un  conflit 
dans  le  temps,  la  loi  du  moment  de  Pacte  serait  déterminante. 
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II  semblerait,  puisque  nous  affirmions  l*i<lentité  avec  ie 
cas  de  conflit  local,  qu*ici  ce  serait  plutôt  la  loi  du  lieu  de 
tacte  qu'il  faudrait  appliquer.  Mais  on  ne  l'appliquera  pas, 
parce  que,  comme  nous  l'avons  vu  plus  haut,  toutes  les  lois 
sur  la  capacité  juridique  ne  sont  pour  l'étranger  que  des  lois 
permissives  (médiatrices),  tandis  que  celles  de  son  pays 
sont  absolues  sur  cette  question. 

Si  doQC  il  ne  possède  pas  la  capacité  juridique  d'après 
la  loi  du  lieu  de  l'accomplissement  de  rade,  mais  biea 
d'après  celle  de  son  pays  d'origine,  il  sera  considéré  comme 
un  individu  possédant  cette  capacité  puisque  la  loi  du  liea 
est  permissive  à  son  égard,  tandis  que  celle  de  son  pays 
agît  de  manière  absolue  sur  lui  ;  son  cas  est  pareil  à  celui 
d'un  individu  qui,  vivant  sous  cette  loi  du  lieu,  aurait  ac- 
quis la  capacité  juridique  par  un  acte  particulier  reconnu 
admissible  par  cette  loi.  Si  au  contraire  un  étranger  pos- 
sède la  capacité  juridique  d'après  la  loi  du  lieu  d'accomplis- 
sement^ mais  non  d'après  celle  de  son  domicile  d'origine,  il 
sera  considéré  comme  ne  la  possédant  pas,  puisque  la  loi 
locale  n'est  que  permissive  à  son  égard,  tandis  que  celle  de 
son  domicile  est  prohibitive  pour  ses  concitoyens.  Carleffet 
delà  simple  autorisation  est  exclu  par  la  loi  prohibitive, 
comme  une  permission  attachée  à  une  condition  qui  n'au- 
rait pas  été  remplie.  —  Voilà  sur  quoi  seulement  est  basé 
le  fond  intérieur  de  l'ancienne  théorie  (1)  :  Les  lois  du  do- 
micile agissent  toujours  comme  statut  personnel  sur  la  ca- 
pacité juridique. 

(l)Cf.  la  littérature  de  cette  théorie  :  Flory,  Conflit  of  Laws^  2«  éd. 
§  50-106.  —  V.  aussi  le  procès  Bauffremont. 


III 


APPLICATIONS 


Après  les  discussions  explicites  où  nous  nous  sommes 
engagés  en  développant  la  théorie,  nous  ne  pouvons  avoir 
pour  but  de  traiter  ici  les  questions  de  droit  dont  la  solution 
ressort  suffisamment  de  la  théorie,  quand  bien  même  ces 
questionsn'auraient  pas  été  traitées  expressément.  Ce  n'est 
pas  le  moins  du  monde  le  but  de  cet  ouvrage  de  résoudre 
tous  les  cas  possibles  pour  épargner  au  lecteur  la  réflexion 
personnelle.  Et,  sauf  le  droit  d'héritage,  qu'il  nous  faut  trai- 
ter avec  exactitude,  car  cela  est  nécessaire  au  double  point 
de  vue  du  développement  et  de  raffermissement  de  la  théo- 
rie, nous  ne  développerons  qu'un  petit  nombre  de  ques- 
tions, qui,  par  leur  nature  spéciale,  présentent  un  intérêt 
particulier  ou  qui  peuvent  soulever  une  difGcullé  particu- 
lière. 

I.  —  Condition  des  personnes  et  capacité  civile. 


Une  loi  intéressante  de  Justinien,  dont  les  différents  as- 
pects n*ont  pas  été  bien  compris,  peut  tout  d'abord  nous 
donner  matière  à  discussion  ;  en  effet,  si  on  la  considère 
avec  attention,  il  faudra  en  écarter  aussi  bien  la  difficulté 
apparente  que  les  fausses  conclusions  auxquelles  elle  a 
donné  lieu  ;  mais  il  y  a  plus,  et  cette  loi  est  surtout  propre, 
aussi  bien  par  elle-même  que  par  sa  comparaison  avec 
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d'^aulres  lois  du  même  législateur,  à  mettre  en  évidence 
conibieu  il  est  incontestable  que  Justinien  a  subi  les  eiTels 
de  la  notion  que  nous  avons  développée  au  paragraphe  l, 
et  comme  les  lois  qui  se  rapportent  à  notre  sujet  sont  rede- 
vables, jusque  dans  leurs  contradictioris  apparentes,  à  son 
activité  dialectique. 

La  lexJunia  avait  décrété  que,  dans  certains  cas  d'affran- 
chissement incomplet,  ralfranchi  participerait  bien  à  la 
latina  liberlasei  serait  capable  d'acquérir,  mais  qu'en  vertu 
d'une  fiction,  il  retomberait  à  sa  mort  dans  l'état  d'escla- 
vage, et  que,  par  conséquent,  sa  fortune  devrait  échoir  à  son 
patron,  non  pas  comme  héritage,  mais  par  suite  de  cette 
fiction  (1). 

Par  la  1.  I,  G.  de  Lai.  liberL  tollendaj  Justinien  abolit 
cet  affranchissement  incomplet  et  le  changea  en  un  complet 
affranchissement  jouissant  de  tous  les  effets  du  droit  de  cité. 
Mais,  à  la  fin  du  texte  de  la  loi,  il  ajoute  que  non  seule- 
ment elle  ne  devait  pas  être  appliquée  aux  affranchis  déjà 
morts  —  car  dans  ce  cas  leur  fortune  était  déjà  revenue  à 
leurs  maîtres —  mais  encore-que  les  affranchis  encore  ti- 
vanls  (2)  ne  devaient  pas  en  ressentir  les  effets  (3). 

(!)  Gajl's,  III,  §  56  ;  Ulpien.  XX,  §8,  U,  et  Justinien  (voir  page  312): 
«  Quis  eiiim  patiatur  talem  esse  liberlatem,  ex  qua  ipso  lempore 
morlis  in  eamdem  personara  simul  et  liberlas  et  servitium  concur- 
rant  et  qui  quasi  liber  moratus  est,  eripiatur  non  solum  in  raor- 
tem,  sed  etiam  in  servitulom  ?  >» 

(2)  §  13  :  u  Sed  si  quidem  liberti  jam  mortui  sunt,  et  bona  eorum 
quasi  Latinorum  bis,  quorum  intereat,  aggregala  suut,  vel  cuilaïc 
vivîtnt,  niliil  et  bac  lege  innovetur,  sed  maneant  apud  eosjure 
ûiiliquo  firmiter  detenta  et  vindicanda.  In  futuris  auleni,  elc.  » 

(3)  Notons  ceci  :  La  non-application  est  ici  prescrite  exprei>c' 
meiit  ;  mais  Bergmann  se  garde  bien  de  se  servir  de  son  déplorable 
argument  de  tout  à  l'heure  (voir  plus  haut,  p.  204,  note  1).  Une 
addition  expresse  du  législateur  sur  la  question  de  la  rétroactivité, 
montrerait,  selon  lui,  comme  quoi,  d'après  la  propre  opinion  de  ce 
législateur,  ce  qu'il  a  prescrit  ne  résulte  pas  de  Tidée  pure  du 
droit;  c'est  à  vrai  dire  un  argument  avec  quoi  Bergmann  met  très 
facilement  de  côté  toutes  les  prescriptions  des  lois  romaines  qui, 
à  son  avis,  contrediraient  la  conception  romaine  de  la  rétroactivité  ; 
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Bergmann  se  sert  de  cette  loi  pour  en  tirer  une  fausse 
conclusion.  Une  loi  qui  change  Tétat  des  personnes  (et  par 
suite  également  les  droits  de  succession)  ne  devrait  selon 
lui  être  appliquée  à  personne  dont  la  condition  ait  déjà  été 
établie  et  réglée  dans  le  passé  (1). 

Savigny,  qui  ne  partage  pas  cette  erreur  de  Bergmann  (2), 
veut,  d'une  façon  tout  aussi  erronée,  fonder  (3)  son  principe 
sur  ce  que  les  «  effets  futurs  de  faits  passés  »   ne  peuvent 
être  changés  que  par  de  nouvelles  lois  :  formule   abstraite 
et  générale  comme  son  contraire  ;  les  §§  6  et  7  en  ont  fait 
ressortir  en  pleine  lumière  et  de  façon  frappante  le  peu  de 
justesse.  En  un  autre  endroit  (4)»  Savigny  dit  sur  la  même 
loi  :  «  Ce  n'était  pas  là  une  loi  sur  les  successions,  comme 
l'admettent  ordinairement  les  auteurs  modernes,  mais  une 
loi  sur  Taflranchissement  et  la  restriction  du  droit  patrimo- 
nial qui  s'y  rattache,  et  cette  disposition  transitoire   élait 
très   bien  appropriée    à  la  nature  de   cette  situation  juri- 
ridique.  » 

Savigny  démêle  avec  juste  raison  dans  ces  mots  la  légi- 
timité de  l'ordonnance,  et  il  s'approche  en  une  certaine  me- 
sure de  ce  qu'il  y  a  vraiment  au  fond,  sans  pourtant 
pouvoir  le  montrer  réellement.  Si  la  loi  n'était  pas  une  loi 
sur  les  successions,  —  et,  en  effet,  ce  n'en  était  pas  une,  — 
c'était  donc,  par  contre,  comme  Bergmann  le  montre  p.  96 
avec  assez  de  justesse  et  d'exactitude,  une  loi  sur  le  chan- 
gement de  tout  Vélat  des  liberti  latini.  C'était  une  consti- 
tution sur  Vélat  des  personnes  et  une  modification  subsé- 

mais  il  oublie  de  rappliquer  toutes  les  fois  que,  comme  ici,  ce  qui 
est  expressément  prescrit  est  d'accord  avec  l'idée  qu'il  se  fait  de  la 
conception  de  la  rétroactivité  chez  les  Romains. 

(1;  Inhibition  de  la  force  rétroactive,  etc.,  p.  96  ;  cf.  p.  89. 

(2;  Pour  la  position  véritable  qu'il  prend  à  ce  sujet,  voir  plus 
haut,  p.  83-88. 

(3)  System^  VIII,  393.  Savigny  imprime  en  caractères  gras  les  mots 
tel  adhuc  viviint,  car  c'est  justement  en  eux  qu  il  trouve  la  confir- 
mation de  ce  principe. 

(4)  System,  p.  o05. 
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quente  des  droits  de  succession,  on  peut  même  dire  uq 
établissement  de  ces  droits  découlant  du  changement  dans 
la  capacité  légale  de  la  personne. 

Mais,  partout  où  survient,  par  suite  d'une  loi  modifiant 
l'état  des  personnes,  une  nouvelle  capacité  légale,  comme 
par  exemple  la  testamenii  factio  active,  le  droit  d'héritage 
ab  intestat^  etc.,  il  faut  que  cette  loi  saisisse  aussitôt  de  cette 
capacité  légale  toutes  les  personnes  vivantes  de  cet  état,  et 
c'est  la  conséquence  non  seulement  de  notre  système,  mais 
encore  de  celui  de  Savigny  (I).  Personne  ne  contestera  que, 
lorqu'une  loi  donne  aux  peregrini^  qui  ne  l'avaient  pas,  la 
testamenii  factio  (2),  ou  donne  aux  esclaves  une  certaine 
capacité  de  posséder  —  par  exemple  un  pecuUum  quel- 
conque —  ce  droit  ne  doive  saisir  aussitôt  tous  lespere^^ 
grini  —  ainsi  que  tous  les  esclaves,  du  moins  par  rapport 
à  ce  qu'ils  avaient  acquis  à  partir  de  ce  moment. 

Les  Latini  Juniani  pouvaient  donc  dire  :  Cette  loi  donne 
à  notre  état  une  certaine  capacité  de  posséder;  en  effet,  elle 
abolit  complètement  cet  état,  elle  le  transforme  en  lui  don- 
nant la  liberté  entière,  et  nous  fait  jouir  du  droit  de  cité. 
Il  faut  qu'elle  produise  aussitôt  son  effet  sur  toutes  les  per- 
sonnes appartenant  à  cet  état. 

Et  pourtant,  pourquoi  cette  loi  est-elle  conforme  au 
droit  ? 

Pour  la  simple  raison  que  voici  :  si  ces  Latini  Juniani 


(1)  Voir  par  ex.,  VIII,  414-419,  452  et  suiv.,  461  et  suiv.,  et  loco 
citato. 

(2)  L'affranchi  dont  il  est  question  ici  —  le  Latinm  Junianus  — 
avait  la  tcs^r-ienti  factio  et  pouvait  donc  être  témoin  d'un  testa- 
ment. M  .  s  il  ne  Pavait  pas  par  rapport  à  sa  propre  fortune  (voir  le 
passage  cité  plus  haut).  On  peut  exprimer  ceci  plus  exactement 
ainsi  :  il  r.v.iit  la  testamenti  factio  pendant  sa  vie,  mais  il  la  perdait 
au  moment  de  sa  mort,  par  suite  de  quoi  un  testament  existant 
devient  nul  de  lui-même,  à  cause  du  manque  de  capacité.  En  efTet, 
le  cas  du  Latimis  Junianus  n'est  pas  semblable  à  Tincapacité  de 
tester  du  filius  familias,  car  ce  dernier,  à  la  différence  de  celui-là, 
peut  acquérir  pendant  sa  vie  de  la  fortune  pour  lui-même. 
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ont  été  affranchis^  c*est  uniquement  par  le  bon  plaisir  de 
leurs  maîtres  ;  or,  celle  nouvelle  loi,  quand  bien  nième  elle 
n'aurait  d'effet  sur  les  affranchis  qu'en  tant  que  loi,  attein- 
drait pourtant  les  ayants  droit  —  les  anciens  domini  des 
esclaves  affranchis  par  eux  — •  par  l'intermédiaire  d'un  acte 
de  volonté  individuelle^  et  dénaturerait  cet  acte  de  volonté  ; 
en  effet,  elle  donnerait  à  cet  acte  des  ayants  droit  des  con- 
séquences légales  autres  et  plus  importantes  que  le  domi^ 
nus  ne  Ta  su  et  voulu  par  l'action  de  Taffranchissement. 

Il  est  donc  tout  à  fait  naturel  et  logique  que  la  loi  ro- 
maine, n'abolissant  pas  comme  inadmissible  l'esclavage  et 
par  suite  l'incapacité  de  posséder  qui  en  dépend,  mais  seu- 
lement un  élat  intermédiaire  produit  uniquement  par  la 
libre  volonté  des  maUreSy  se  mette  au  point  de  vue  des 
domini  et  ne  veuille  pas,  au  surplus,  les  obliger  à  une  alié- 
nation de  leurs  droits  plus  grande  que  celle  à  laquelle  ils 
s'étaient  volontairement  soumis. 

Nous  voyons  ainsi  l'idée  que  nous  avons  développée  au 
§  1  confirmée  de  façon  frappante  dans  cette  Constitution  de 
Juslinien.  Il  s'ensuit  en  même  temps  que,  si  la  cause  de 
l'entrée  des  anciens  esclaves  dans  la  Latinité  Junienne  diWdXi 
été  indépendante  de  la  volonté  des  maîtres ^  par  conséquent 
objective,  ou  —  ce  qui,  par  rapport  aux  maîtres,  est  la  même 
chose  —  si  ce  changement  de  condilion  avait  été  produit 
uniquement  par  une  action  volontaire  des  esclaves  (I), 
cette  loi  de  Justinien  aurait  dû  ordonner  tout  le  contraire, 
et  attribuer  aussitôt  la  capacité  juridique  avec  toutes  ses 
suites  à  toutes  les  personnes  vivantes  de  cette  catégorie. 

Et  en  effet,  on  peut  établir  par  toute  une  série  de  lois 
que  Justinien  a  observé  soigneusement  cette  différence^  et,, 
par  conséquent,  qu'il  a  entièrement  travaillé  sous  l'influence 
de  la  notion  que  nous  avons  développée  précédemment. 

(1)  Dans  le  cas,  par  exemple,  où  les  esclaves  deviendraient  libres 
ipso  jure,  soit  par  Tobtention  de  certaines  dignités,  soit  comme 
récompense  pour  certaines  actions  ;  voir  Dig.  :  «  Qui  sine  manu- 
missione  ad  libert.  perv.  »  (40,8),  et  Cod.  :  «  Pro  quibus  causis 
servi  pro  prœmio  libert.  accip.  »  (7,13). 
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Jetons  d^abord  un  coup  d'œil  sur  une  loi  à  quoi  nous 
avons  déjà  fait  allusion  (voir  p.  88)  et  qui  concerne  Thabi- 
lité  et  la  capacité  civile  conditionnées  par  le  droit  familial. 
Justinien  prescrit  dans  la  Novelle  81  que,  par  Tattribution 
impériale  de  certaines  dignités  et  de  certains  emplois  à  des 
fils  de  famille,  ceux-ci  deviennent  de  plein  droit  et  sans 
émancipation  paternelle  sui  juris.  Un  tel  cas  se  présente 
ici  :  indépendamment  de  Taction  de  la  volonté  individaelle 
de  celui  qui  était  jusqu'alors  Tayant  droit,  la  puissance  du 
chef  de  famille  est  brisée  par  Vexislence  objective  de  rem- 
ploi (i)  et  la  capacité  légale  survient  avec  ses  suites.  Et 
Justinien,  d'une  iaçon  en  tous  points  coniorme  à  la  diffé- 
rence  que  nous  avons  expliquée  avec  assez  de  détail,  veut 
voir  cette  loi  appliquée  non  seulement,  comme  la  loi  sur 
les  Latini  Juniani,  à  des  personnes  qui  seront  à  partir  de 
ce  moment  dans  cette  situation,  mais  également  à  celles 
qui  déjà  auparavant  avaient  obtenu  une  dignité  telle  :  si 
bien  qu'elles  doivent  maintenant  et  sans  plus  être  sui  ju- 
ris  (2).  Il  exprime  ceci  de  la  façon  la  plus  formelle  (cha- 
pitre I,  §  1)  : 

(i)  Justinien  pense  ceci  de  la  façon  la  plas  nette  :  «  Ut  ordinarii 
consules,  si  in  potestate  sint  simul  cum  verbo,  quod  ipsis  hoc 
munus  tribuit  suœ  potestaLis  fiant  »,  dit-il  au  même  chapitre  i. 

(2)  Dans  te  môme  ordre  d'idées,  il  tombe  maintenant  une  claire 
lumière  sur  une  institution  du  vieux  jus  civile^  la  minima  capitis 
diminutio,  et  spécialement  sur  ces  deux  questions  :  pourquoi 
rémancipé,  qui  ne  gagne  cependant  que  la  capacité  légale,  subit-il 
aussi  du  fait  de  rémaucipalion  une  capitis  diminuiio,  et  pourquoi 
la  Vestale  (c'est  aussi  le  cas  du  flamen  dialis)  ne  subit-elle,  malgré. 
sa  sortie  de  la  famille,  aucune  capitis  diminutio.  Savigny  (II,  65  et 
suiv.)  répond  à  la  premfère  question  en  se  rapportant  à  la  L.  lit,  §  1, 
de  c,  m.  (4,  5)  :  «  Cum  emancipari  nemo  possit  nisi  in  imaginariam 
scrvUem  causam  deductus  »,  et  en  disant  que  la  raison  de  ce  fait 
était  la  forme  antique  de  l'émancipation,  le  passage  formel  par  la 
mancipii  causa.  Seulement,  c'est  donner  Teffet  pour  la  cause.  Car 
on  peut  regarder  ce  passage  formel  simplement  comme  la  repré^ 
sentalion  symbolique  de  la  pensée  agissante  dans  Vacle.  La  question 
se  répète  alors  sous  la  forme  suivante  :  pourquoi  faut-il  donc  que 
rémancipation  soit  liée  à  ce  passage  formel?  Ce  qui  n'est  pas  antre 
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'<...  Quare  sive  quis  nunc  \a  potestate  aliéna  W/,  qui  hisce 
hoQoribus  aut  magîslratibus  quos   aolea  enumeravimus, 

chose  que  la  question  :  pourquoi  faut-il  que  d'après  son  esprit  elle 
renferme  en  elle  une  capitis  diminutio  ? 

La   seconde  question  :  pourquoi    la  Vestale  échappe-t-elle  à  la 
puissance  paternelle  sans  capitis  diminutio  ?  a  causé  de  tous  temps 
aux   juristes  beaucoup  d'embarras  (voir  Cramer,  Kleine  Schriflen 
(Leipzig,  i837),  p.  89  et  sniv.  ;  Savigny,  II,  503  et  suiv.),  car  ce  fait 
va  contre  la  règle  courante,  qui  dit  que  toute  familix  ou  status  per^ 
mutalio  doit  amener  une  capitis  diminutio.   Mais  quand  Bôcking, 
loco  citato,  I,  217,  s'écrie  :  «  Alors  ce  serait  une  familix  ou  status 
permutatio  sans  capitis  diminutio  ?  En  vérité,  il  n'y  a  pas  ici  de  telle 
mutatiOy  ni  de  telle  minutio,  »  On  ne  peut  être  d'accord  avec  lui,  car 
la  familix  pei'mutatio  ne  peut  pas  être  contestée  le  moins  du  monde. 
Elle  se  manifeste  évidente  dans  Tenserable  des  faits  suivants  :  la 
Vestale  ne  peut  plus  dans  la  famille  faire  d'héritage  ab  intestat  ;  de 
même  sa  famille  ne   peut  plus  hériter  d'elle  ;  elle    est,  de  plus, 
capable  de  tester  et,  quand  elle  se  retire  après  trente  ans  de  ser- 
vices, elle  ne  retombe  pas  sous  la  puissance  paternelle,  mais  reste 
sui  juriSy  faits  que  Bôckinfç  {loco  cilato)  lui-même  constate,  et  qui, 
pourtant,  démontrent  de  la  façon  la  plus  incontestable,  que  les 
liens  de  famille  et  d'agnation  sont  rompus,  et  qu'elle  est  sortie  de 
la  famille. 

La  réponse  à  ces  deux  questions  est  la  même.  Elle  repose  sur  la 
conception  du  filius  familias  ;  —  nous  ne  pourrons  l'exposer  avec  la 
clarté  nécessaire  et  en  faisant  bien  voir  les  deux  points  de  vue  sous 
lesquels  on  peut  la  considérer  que  dans  le  second  volume,  au  mo- 
ment où  nous  traiterons  des  droits  romains  d'héritaf;e.   Le  fils  est 
la  propriété  de  son  père.  Si   cet  état  cesse,  c'est  que  le  père  pose 
son  fils  hors  de  sa  possession,  c'est-à-dire  qu'il  s'en  dessaisit.  Mais  par 
Taliénalion  même,  et  dans  loute  aliénation  quelque  chose  est  pré- 
cisément posé  comme  chose.  Ce  fait  que  le  bon  plaisir  d'une  per- 
sonne pose  comme  sa  chose  une  personne  libre  en  soi  (destinée  à  la 
liberté)  contient  en  soi  le  principe  de  la  capitis  diminutio  pour  le 
fils  et  le  force  à  en  exécuter  la  représentation  symbolique,  le  pas- 
sage formel  de  la  mancipU  causa.  On  va  dire  :  si,   par  l'émancipa- 
tion, le  fils  est  nécessairement  posé  comme  chose,  il  ne  subit  pas  de 
nouvelle  capitis  diminutio  par  cela  même.  Car  il  était  déjà  aupara^ 
vant  la  chose  du  père  ;  il  n'est  posé  maintenant  qu'en  la  qualité 
qu'il  avait  déjà  en  soi  jusque-là,  et  la  capitis  diminutio  devrait  déjà, 
d'après  cela,  être  comprise  dans  la  condition  du  filitts  familias,  ce 
qui  n'est  pas  le  cas.  Seulement,  ce  raisonnement  méconnaîtrait  la 
notion  spéculative  de  cette  situation  que  nous  aurons  plus  tard  à 
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fruiiury  sive  postea  fuiurus  sit^  etiam  hune  sequatur  jas 
suœ  potestatis.  »  Et  de  même  au  chapitre  2  :  €  Neque  enim 

développer  et  que  nous  ne  pouvons  qa*indiqaer  ici  en  passant.  Le 
fils  est  en  soi  —  et  c'est  ce  qui  le  distingue  de  l'esclave  —  per- 
sonne libre,  destinée  à  devenir  d'elle-même  et  en  son  temps  mi 
juris  ;  avec  cette  seule  réserve  que  cette  personne  libre  en  soi  est 
avec  une  autre  personne  en  identité  de  volonté  de  droit  privé,  et 
celte  autre  personne  est  temporairement  le  seul  support  autorisé 
et  le  sujet  de  cette  volonté  identique  pour  les  deux.  Et,  comme  le 
fils  est  en  soi  personne  capable  de  volonté,  il  n'est  donc  pas  chose, 
et  n'est  pas  dans  un  état  de  déconsidération,  mais  parce  que  le 
père  est  momentanément  le  seul  sujet  autorisé  de  cette  identité  de 
volonté,  il  peut  en  faire  sa  chose.  Le  fils  n'est  donc  pas  chose  ;  mais 
il  y  a  dans  sa  condition  simplement  la  possibilité  pour  son  père 
de  le  poser  comme  chose.  C'est  de  cette  simple  possibilité  que  le 
pAre  se  sert,  el  il  faut  absolument  qu'il  s'en  serve,  s'il  veut  abolir 
sa  puissance  sur  son  fils.  Car  il  faut  qu'il  Vy  soustraie,  et  que  pour  ce 
but,  précisément  l'acte  de  renonciation  le  pose  et  le  traite  comme 
chose,  (Jusque-là,  de  quelque  façon  qu'il  le  traite,  c'est  toujours 
comme  un  fils,  comme  identité  naturelle  et  non  comme  chose;  ce 
n'est  que  par  l'abolition  de  cette  identité  qui  se  réalise  dans  la 
renonciation,  par  conséquent  dans  l'acte  qui  l'affranchit  de  cette 
identité,  que  le  fils  devient  non-identité  et  est,  pour  cette  raison, 
posé  comme  chose.)  C'est  ainsi  que  le  fils  subit  précisément  par 
l'émancipation,  et  seulement  par  l'émancipation,  la  capitis  diminu- 
tiOj  étrangère  à  son  ancienne  condition.  —  Le  fils  8ort-il  de  la 
puissance  paternelle  par  une  condition  située  en  dehors  de  la 
volonté  du  père,  par  exemple  par  la  mort  naturelle  du  père,  donc 
sans  être  posé  par  lui  comme  chose,  il  ne  subit  pas  cette  eapitis 
diminutio.  —  S'il  en  est  ainsi,  la  raison  est  très  claire  pourquoi  la 
Vestale  et  le  flamen  Dialis  se  trouvent  dans  cette  dernière  condition 
et,  malgré  l'évidente  familiœ  ou  status  permutatio  ne  peuvent  subir 
aucune  capitis  diminutio  ;  car  ce  n'est  pas  par  la  volonté  du  père, 
mais  d'une  manière  tout  à  fait  indépendante  delle^  qu'ils  se  sous- 
traient à  sa  puissance  ;  ils  ne  sont  par  conséquent  pas,  comme  cela 
a  nécessairement  lieu  pour  l'émancipation,  qui  a  pour  but  la  libé- 
ration, posés  comme  la  chose  de  cette  volonté,  et  par  suite  ils  ne 
subissent  aucune  capitis  diminutio  et  n'ont  pas  en  conséquence  à 
passer  par  la  mancipii  causa.  L'axe  moral  de  tout  ceci  n'est  donc 
pas,  selon  l'avis  de  Bôcking  et  Gôttling  «  le  changement  d'état  de 
la  Vestale  et  du  flamen  Dialis,  qui  passent  dans  une  sphère  légale 
plus  élevée  que  la  sphère  bourgeoise  »,  mais,  comme  dans  le  cas 
où  la  puissance  paternelle  est  supprimée  par  la  mort,  cas  où  la 
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Yolumiis,  ut  qui  îta  suae  poteslalis  factus  est  (c'est-à-dire 
par  l'obtention  antérieure  d'un  emploi),  vel  fit  (par  l'obten- 
tion future  de  cet  emploi).  » 

Mais  la  loi  n'en  reste  pas  à  cette  analogie  si  frappante. 
Justinien  y  revient  encore  très  souvent  sur  l'état  d'escla- 
vage. Il  s'écrie  au  début  de  la  loi  :  a  Si  enim  sancivimus, 
ut  quando  servus  aliquis  sciente  domino  militia  dignus  ha- 
bitus,  vel  dignitatem  aliquam  ab  Imperatore  consecutus  est, 
is  statim  liberetur  et  ad  ipsam  ingenuitatem  transferatur, 
quare  justum  non  esset,  ut  ille,  qui  talibus  codicillis  digna- 
tus  est,  patria  etiam  potestale  liberetur  ?  »  Les  choses  se 
passent  donc  comme  pour  le  Lalinus  Junianits,  Toutes  les 
fois  que  la  suppression  de  l'état  d'esclavage  est  amenée  par 
un  fait  qui  n'est  pas  originairement  produit  par  le  simple 
bon  plaisir  de  l'ayant  droit,  mais  consiste  en  l'existence 
objective  d'une  dignité  conférée  par  l'empereur,  l'affran- 
chissement doit  toucher  immédiatement  tous  les  esclaves 
qui  se  trouvaient  précédemment  dans  cette  situation.  Dans 
le  passafi^e  cité,  le  sialim  et  surtout  le  parfait  consecutus  est 
le  montrent  aussi  clairement  que  le  parallélisme,  voulu  par 
Justinien  même,  de  ce  cas  avec  celui  où  le  fils  est  affianchi 
de  la  puissance  paternelle  en  vertu  de  dignités  conférées 
par  l'empereur. 

Il  en  est  de  même  quand  l'esclave  devient  libre  pour 
s'être  voué  à  l'état  monastique,  c'est-à-dire  lorsqu'il  de- 
vient libre  pour  s'être  élevé  indépendamment  de  la  vo- 
lonté du  maître  et,  bien  plus,  par  sa  propre  volonté,  dans 
un  état  sacré  objectif:  la  volonté  du  maitre  peut  même  par- 
faitement être  opposée  à  ce  genre  d'élévation.  Dans  la  No- 
sphère  légale  reste  la  même,  simplement  dans  ce  fait  qu'ils 
deviennent  suijuris  par  un  changement  qui  se  fait  uniquement  de 
leur  côtét  et  non  par  la  voloaté  paternelle,  et  par  conséquent  sans 
être  traités  par  cette  volonté  comme  sa  chose.  Nous  voyons  d'après 
la  Novelle  de  Justinien  que  c'est  le  cas  pour  les  charges  dont  nous 
avons  parlé.  Et  c'est  pour  cette  raison  même  que  la  suppression  de 
la  puissance  paternelle  a  lieu  également  pour  la  Vestale  et  le 
flamen  Dialis  sans  capitis  diminutio. 
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velle  5,  chap.  II,  §§  l  et  2,  Juslinîea  prescrit  précisémeat 
que,  si  un  esclave  échappé  à  son  maître  s'est  réfugié  dans 
un  cloître  pour  y  devenir  moine,  il  doit  être  élevé  à  la  con- 
dition libre  (1)  non  seulement  après  le  laps  de  trois  ans, 
nécessaire  (voir  chap.  II,  §  l)pour  être  jugé  digne  de  la 
vestes  monachica  et  tonsura,  mais  que  même  avant  ce 
temps  il  doit  être  délivré  de  la  puissance  de  son  maître.  Ce 
dernier  ne  peut  plus  le  réclamer  (voir  id.  §  2),  à  moins  de 
prouver  que  Tesclave  s'est  échappé  uniquement  dans  -le  but 
de  se  soustraire  aux  suites  de  sa  conduite.  Et,  encore  une 
fois,  remploi  général  des  temps  dans  cette  Novelle  montre, 
surtout  par  la  comparaison  avec  le  texte  grec,  que  cette  loi 
devait  s'appliquer  aux  esclaves  qui  étaient  déjà  entrés, 
avant  sa  promulgation^  dans  un  cloître  ou  qui  s'étaient 
déjà  échappés  de  chez  leurs  maîtres. 

Justinien  agit  d'une  façon  tout  à  fait  analogue  dans  la 
Novelle  123  sur  l'admission  d'esclaves  dans  l'état  ecclésias- 
tique. 

Il  dit  au  chapitre  xviide  cette  Novelle  :  «  Si  servus  scîente 
et  non  contradicente  domino  in  clerum  allectus  sit,  ex  ipsa 
alléctione  liber  et  ingenuus  sit.  »  Le  texte  grec  —  ï\  «ùtoû 
To-S  xaxaXîYîivai  —  montre,  avec  son  inGnitif  aoriste,  d'une 
façon  très  déterminée,  que,  môme  lorsque  l'action  de  l'ad- 
mission a  eu  lieu  dans  le  passé,  cette  loi  doit  être  appliquée 
et  produire  l'affranchissement.  Et  la  condition  qui  y  est 
ajoutée  :  «...sciente  et  non  contradicente  domino  »  ne  con- 
tredit en  aucune  façon  la  différence  de  conception  que  nous 
avons  montrée.  Et  ce  simple  fait  de  savoir  et  de  ne  pas 
contredire  de  la  part  du  maître  est  si  peu  un  affranchisse- 
ment que  Justinien  prescrit  encore  dan^  le  même  chapitre 
que,  lorsque  l'esclave  devenu  libre  par  cette  entrée  dans  les 
ordres  agréée  par  le  maître  quitte  l'état  ecclésiastique,  ii 
fasse  retour  à  son  maître  («  domino  suo  in  servitutem  tra- 

(i)  «  ...  Atque  in  liberlatem  vindicentur,  nam  si  multis  incasibas 
a  lege  quoque  hoc  fit  et  talis  libertas  datur,  quidne  divîna  gratia 
his  vinculis  eos  iiberare  possit?  » 
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datur  »).  Le  mailre  pouvait  donc  fort  bien  avant  cette  loi 
permettre  passagèrement  l'entrée  de  Tesclave  dans  le  clergé 
dans  l'ignorance  où  il  était  de  ce  que  l'esclave  échapperait 
par  là  irrémédiablement  à  sa  possession. 

Mais  on  ne  regarde  pas  ici  comme  la  cause  de  la  libéra- 
tion —  ce  qui  est  le  cas  pour  le  Latinus  Junianus  —  la 
simple  action  de  la  volonté  du  dominus.  On  regarde  bien 
plutôt  comme  cette  cause  la  propre  élévation  de  Tesclave 
dans  l'état  sacré  ecclésiastique,  qui  n'est  aucunement  pro- 
duite par  le  bon  plaisir  personnel  de  l'ayant  droit.  Le  bon 
plaisir  personnel  légal  du  maître  n'aurait  pu  qu'empécker 
cette  élévation  spirituelle.  Mais  s'il  ne  Ta  pas  fait,  une  fois 
que  cette  élévation  a  eu  lieu  légalement,  la  liberté  n'est  plus 
qu'une  conséquence  du  caractère  spirituel  obtenu  par  le 
vouloir  et  le  désir  de  l'esclave,  non  du  maître.  Puisque  la 
volonté  de  Tancien  ayant  droit  —  qui  n'est  ici  que  négative 

—  n'est  la  cause  productrice  ni  de  l'affranchissement,  ni  de 
Télat  ecclésiastique  où  l'esclave  se  trouve,  tandis  qu'elle 
était  certainement  la  seule  cause  de  l'état  de  l'affranchi  ju- 
nien — il  faut  que  cette  cause  de  liberté  —  qui  ne  dérive 
pas  de  l'action  de  la  volonté  individuelle  de  l'ayant  droit 

—  saisisse  tous  ceux  qui  se  trouvent  dans  cet  état,  et 
même  tous  ceux  qui  se  trouvaient  dans  cet  état  avant  la 
promulgation  de  la  loi.  Et,  tout  en  produisant  cet  effet,  on 
ne  peut  pas  dire  qu'elle  rétroagisse,  parce  que  précisément 
cette  libération  et  cet  état  des  esclaves  sur  quoi  elle  se 
fonde  sont  regardés  comme  produits  par  une  cause  objec- 
tive, il  y  a  plus,  par  une  cause  se  trouvant  au  pouvoir  de 
Tesclave,  et  non  par  l'action  de  la  volonté  individuelle  de 
l'ayant  droit. 

Cette  différence  de  conception,  Juslinien  l'observe  dans 
d'autres  lois,  concernant  la  capacité  légale  et  la  capacité 
civile  des  personnes.  Par  la  Novelle  5,  chap.  V,  il  avait 
prescrit  que  les  moines  qui,  avant  d'avoir  précédemment 
disposé  de  leur  fortune,  entraient  dans  un  cloître,  per- 
daient le  droit  d'en  disposer  lestamentairement.  De  plus,  la 
Tortune,  à  l'exception  d'un  quart  à  délivrer,  en  cas  de  mort 
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ab  intestaty  aax  entants  de  celui  qui  était  entré  dans  les 
ordres,  devait  échoir  au  cloître. 

Mais  alors  s'éleva  la  question  de  savoir  si  cette  loi  devait 
s'appliquer  également  à  ceux  qui  étaient  entrés  dans  un 
cloître  avant  la  promulgation  de  la  loi.  Pour  aplanir  la 
difficulté  de  cette  question,  Juslinien  publie  la  Novelle  76. 
Il  est  dit  expressément  dans  la  préface  que  le  doute  planant 
sur  un  cas  particulier  en  était  Toccasion.  Et  Justinien  dé- 
cide encore  de  cette  question  sous  Tinfluence  visible  de  la 
notion  que  nous  avons  exposée  plus  haut.  L'entrée  dans 
l'état  monastique  sans  disposition  testamentaire  préalable 
^tait  uniquement  un  acte  volontaire  libre  de  Tindividu. 
Joindre  à  une  telle  entrée  antérieure  la  perte  du  droit  de 
disposer  de  sa  fortune,  et  même  la  perte  de  la  possession 
de  cetle  fortune,  en  raison  d'une  loi  postérieure,  c'était 
dénaturer  complètement  un  acte  volontaire  individuel  passé 
et  lui  donner  un  contenu  qu'il  n'avait  pas  eu  lors  de  son 
exécution,  c'était,  par  conséquent,  ou  bien  porter  atteinte 
à  la  liberté  reconnue  à  ceux  qui  entraient  encore  mainte- 
nant dans  un  cloître,  ou  bien  donner  à  la  loi  un  e(Tet  rétro- 
actif. Justinien  décide  donc  que  les  personnes  entrées  anté- 
rieurement à  la  promulgation  de  la  loi,  qu'il  y  eût  des 
-enfants  ou  non  —  car  le  premier  cas  est  nettement  indiqué 
par  le  mot  «  maxime  »  —  conserveront  le  pouvoir  de  dis- 
poser de  leur  fortune  comme  il  leur  plaira.  Et  les  expres- 
sions dont  il  se  sert  dans  ce  passage  sont  remarquables  : 
«...  Eos  enim  »  —  c'est  ainsi  qu'il  motive  cette  interpré- 
tation —  «  qui  ante  prœdiclam  legem  semel  in  monasteriis 
commorantur,  nihil  plane  lex  postea  lata  contris£abitur(i), 
aut  quid  eorum  adimet,  quorum  licentiam  iis  antea  dedi- 
mus  ;  nec  prior  nostra  lex  uUo  modo  impedimento  sit,  quo- 
niam  id  non  est  ex  iis  qiiœ  fieri  possuizi,  prius  enim  dispo- 
nere  et  sic  monasterium  ingredi  oportuit.  Si  vero  qiiis  nulla 
ejusmodi  loge  lata  monasterium    ingressus  sii,   qui  fieri 

(l)  Cf.   le   «  calumniare  »   dans  rordtnmance   d'Anastase,  plus 
haut,  p.  7« 
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poterit,  ut  ordo  legis  invertalur  alque  ab  illis  exigatar,  qui 
aalea  monasterium  ingressi  sunt,  ut  illa  faciant  quœ  prius 
ignorala  divina  nostra  constitutione  innovata  sunt?  » 

Jusliaien  reconnaît  dans  ce  id  non  est  ex  Us  quœ  fieri 
possunt  —  chose  sûrement  assez  rare  chez  lui  —  qu'il  ne 
lui  était  aucunement  possible  de  prescrire  le  contraire  et 
que  son  autorité  rencontrait  ici  sa  barrière  lé«>-ale. 

Nous  avons  donc  ici  une  loi  qui  détermine  la  capacité  lé- 
gale d'une  certaine  catégorie  de  personnes.  Elle  ne  doit  ce- 
pendant pas  être  de'savantageuse  pour  ceux  qui  apparte- 
naient déjà  à  cette  catégorie,  car  elle  ne  les  atteindrait  que 
par  rintermédiaire  d'actions  faites  par  eux  librement,  ce 
qui  serait  les  dénaturer. 

11  sera  intéressant  —  à  propos  de  celte  loi  ~  de  jeter  un 
coup  d'œil  sur  la  théorie  de  Savigny,  que  nous  discuterons 
brièvement  ensuite  pour  éviter  tout  malentendu  au  sujet 
de  ce  que  nous  venons  de  dire.  Est-ce  que  cetle  Novelle  5 
chapitre  V,  si  on  la  considère  par  rapport  à  la  division  de 
Savigny,  appartient  aux  lois  sur  l'acquisition  (ou  la  perte) 
de  droits,  ou  aux  lois  sur  V existence  de  droits?  Sûrement 
si  on  se  place  au  point  de  vue  à^^  personnes  entrant  dans 
le  cloître,  qui,  par  cette  action,  perdent  leur  fortune  et  la 
capacité  de  posséder,  elle  appartient  aux  lois  sur  Vacquisi- 
lion  (ou  la  perte)  de  droits.  Mais  si  Ton  se  place  au  point 
de  vue  de  r organisation  de  l'état  monastique,  on  peut  aussi 
bien  trouver  dans  cette  loi  ou  dans  d  autres  lois  semblables 
une  loi  sur  Tinaptitude  des  moines  à  posséder,  c'est-à-dire 
tme  loi  sur  l'existence  de  droits  (qui  par  cela  même  devrait 
avoir,  d'après  Savigny,  un  elTet  rétroactif). 

Ces  concepts  abstraits  ne  présentent  donc  rien  de  fixe 
qui  les  délimite  :  ils  débordent  Tun  sur  l'autre,  suivant  que 
l'on  se  place  au  point  de  vue  de  l'état  même,  ou  au  point 
de  vue  des  individus  avant  leur  entrée  dans  cet  état. 

Si  l'on  considère  que  d'après  Savigny  (I)  les  lois  promul- 

(I)  Cf.  par  exemple,  VIII,  517  et  527  et  suiv.   Savigny,  dans  sa 
manière  de  comprendre  et  de  Justifier  les  lois  qui  diminuent  ou 
Lassaile  I.  26 
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gaées  pour  des  raisons  morales,  religieuses  et  politiques 
doivent  avoir  un  effet  rétroactif  à  cause  de  leur  nature 
coercitive  qui  les  place  en  dehors  du  pur  domaine  du  drmt, 
il  faudrait  que  Ton  penchât  d'autant  plus  à  croire  que  celte 
Novelle  devait  atteindre  aussitôt  toutes  les  personnes  en- 
trées antérieurement  dans  l'état  monastique.  Car  celte  loi 
est  complètement  la  conséquence  de  raisons  morales  et  reli- 
gieuses. Seulement,  il  ne  s'agit  pas  de  savoir  —  car  Savi- 
gny  a  confondu  les  deux  choses  (1)  —  si  une    loi  a  de$ 
motifs  astreignants,  mais  de  savoir  si  c'est  une  loi  aslrei' 
fnanie,  autrement  dit  uae  loi  absolus,  excluant  le  bon  plai- 
sir personnel.  Et  maintenant  ceci  va  devenir  particulière- 
ment clair.  Si  la  loi  était  partie  de  cette  idée  q^èe  loiUes  les 
persiHines    entrant    maintenant   dans    Yé\M   monastique 
devraient  être,  à  partir  du  moment  de  l'entrée,  non  seule- 
ment incapables  de  posséder^  mais  aussi  obligées  de  céder 
leur  fortune  entière  au  cloître^  aon  application  à  toutes  les 
personnes  entrées  avant  la  promulgation  de  la  loi  et  qui 
s*y  trouvent  encore  actuellement  en  possession  <ie  leur 
fortune,  n'aurait  pas  constitué  un  effet  rétroactif.  Pour 
une  loi  abolissant  Texisience  de  droits  existants  de  telle 
façon  qu'elle  exclue  et  veuille  exclure  d'après  son  conleau 
même  tout  écart  du  libre  arbitre,   pour  une  loi  qui^  par 
conséquent,  regarde  et  détermine -ce  droit  comme  un  droit 
qui  serait  en  dehors  de  la  sphère  légaie  de  ia  liberté  privée, 
l'application  aux  individus  qui  se  trouvent  déjà  dans  cit 
état  ne  peut  pas  représenter  une  atteinte  particulièi-e  à  la 
liberté,  une  atteinte  à  la  liberté  légale  (c'est-à-dire  reron- 
nue)  et  par  conséquent  ne  peut  (>tre  considérée  comme  un 
effet  rétroactif. 

Il  n'y  a  plus  ici  un  acte  de  la  volonté  individuelle  — 
Tacte  de  ne  pas  disposer  de  sa  fortuBe  avant  lentrée  au 
cloitre;  — il  n'y  a  plus  ici  d'acte  qui  Casse  tomber  rindi- 

abolissent  les  droits  des  en'^ants  naturels  et  principalement  Tar- 
licle  340  du  Code  civil,  prétend  que  la  novelle  o  aurait  dii  exercer 
un  effet  inim(5diat  sur  les  anciens  mcines. 
(1)  Cf.  plus  haut,  p.  296,  note  \. 
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vidu  SOUS  le  coup  de  la  nouvelle  loi  ;  ce  qui  est  en  ques- 
tion, c'est  l'existence  d'une  catégorie,  d'un  état  de  per- 
sonnes, dont  la  situation  «gale  est  cliose  de  loi  et  non  de 
volonté  individuelle  ;  et,  par  conséquent,  une  loi  coercilive 
donnant  ou  retirant,  par  suite  d'une  variation  de  la  cons- 
cience publique,  certains  droits  à  cet  état,  doit  atteindre 
à  partir  du  moment  oit  elle  est  promulguée,  tous  les  indi- 
vidus appartenant  à  cet  état.  Dans  le  cas  de  cette  loi  les 
moines  auraient  perdu  à  partir  de  ce  moment  leur  fortune 
et  Jeur  aptitude  à  posséder,  aussi  bien  que  s'ils  étaient 
entrés  dans  l'état  monastique  seulement  à  ce  moment. 

11  est  vrai  qu'où  pourrait  en  ce  cas  vouloir  regarder 
l'acte  de  la  volonté  individuelle  comme  la  prétendue  cause, 
par  l'intermédiaire  de  quoi  l'individu  aurait  été  atteint  par 
la  nouvelle  loi. 

On  pourrait  essayer  de  dire  :  pourtant,  l'entrée  dans  cet 
état  personnel  nouveau.—  qui  est  ici  l'entrée  dans  l'état 
monastique  —  n'a  été  qu'un  acte  de  la  libre  volonté  de 
l'mdîvidu  et  la  liberté  sera  atteinte  si  la  perte  de  la  fortune 
et  du  droit  de  posséder,  ordonnée  par  la  nouvelle  loi  coer- 
«itive,  touche  aussi  les  individus  entrés  dans  cet  état  anté- 
rieurement à  cette  loi  ;  car  si  les  individus  avaient  prévu 
cela,  peut-être  ne  seraient-ils  pas  entrés  dans  cet  état. 

Un  seul  coup  d'œil  montre  combien  cette  objection  serait 
injustifiée  et  combien  elle  réfuterait  peu  notre  théorie  •  on 
y  voit  en  effet  l'action  de  la  volonté  revendiquée  non  'pas 
comme  la  cause  directe  faisant  tomber  l'individu  sous  le 
coup  de  la  nouvelle  loi,  non  pas  comme  causa,  mais  comme 
causa  remota. 

La  fausseté  et  l'inexactitude  de  celte  objection  se  révèlent 
quand  on  la  considère  de  plus  près  ;  nous  l'avons  montré 
dans.les  développements  donnés  au.\  §S  7-10  sur  l'etfet  de& 
lois  absolues  ;  nous  ne  pouvons  qu'y  renvoyer  le  lecteur. 

L'action  immédiate  d'une  loi  prohibitive  ou  coercilive 
sur  les  personnes  qui  se  trouvent  déjà  au  moment  de  la 
promulgation  de  la  loi  dans  un  certain  état,  l'état  monas- 
tique, par  exemple,   ne  constituerait  pas  —  à   cause  du 


404  PREMIÈRB   PARTIS.   —  THÉORIE  DfiS  DROITS  ACQUIS 

choix  de  cet  état  originairement  fait  par  rintermédiaire 
d'une  volonté  libre  —  un  effet  rétroactif. 

Et,  par  exemple,  des  époux  qui  se  sont  mariés  sous  une 
loi  reconnaissant  le  mariage  comme  pouvant  être  dissous 
peuvent-ils  faire  passer  pour  une  perte  rétroactive  de  la 
liberté  individuelle  le  fait  que  leur  mariage  soit  devenu 
indissoluble  par  application  d'une  nouvelle  loi  prononçant 
rindissolubilité  du  mariage?  Et  cependant  il  pourrait  être, 
en  fait^  parfaitement  possible  que  quelqu'un  ne  se  fût  pas 
marié,  si  le  mariage  avait  été  à  Tépoque  un  lien  indisso- 
lubie,  ou  le  contraire  (1).  L'individu  acquiert  par  l'entrée 
volontaire  dans  chaque  état,  régi  par  le  droit  des  personnes 
ou   par   le   droit  familial,  une  seule  qualité,   celle  d'être 

{{)  On  sera  porté  à  nous  faire  ici  une  objection  :  car  il  est  admis 
que  seules  les  relations  conjugales  des  époux  sont,  comme  telles, 
atteintes  par  un  changement  de  loi,  tandis  que  leurs  relations  en 
matière  de  fortune  restent  absolument  et  uniquement  régies  par  le 
contrat  de  mariage  ou,  à  son  défaut,  par  la  loi  agissant  au  temps  de 
la  contraction  du  mariage  comme  contrat  tacite.  Ceci  est  fort  exact  ; 
mais  la  raison  en  est  uniquement  dans  ce  que,  d'après  nos  législa- 
tions, la  convention  qui  doit  avoir  lieueulre  les  époux  au  sujet  de 
leurs  relations  en  matière  de  fortune  est  chose  de  la  liberté  indivi- 
duelle des  époux.  Mais  si  un  peuple  —  c'est  une  supposition  plau- 
sible —  part  en  quelque  sorle  de  la  conception  suivante  :  Tessence 
morale  du  mariaÉçe  réclame  pour  l'identité  qu'il  produit  avec  une 
nécessité  coercitive,  une  identité  et  une  communauté  de  la  fortune, 
et  si  ce  peuple,  pour  cette  raison,  délermine  par  une  Joi  la  condi- 
tion des  époux  et  dit  qu'il  doit  y  avoir  entre  eux  absolue  commu- 
nauté de  biens,  nous  voyons  aussitôt  que  cette  loi  devrait  être 
appliquée  à  toutes  les  unions  existant  déjà,  et  en  abolissant  en 
même  temps  toute  liberté  de  contrat  pour  Tavenir  les  transformer 
en  communautés  par  suite  de  l'abrogation  de  tous  les  contrats  exis- 
tants, et  cela  à  partir  du  moment  où  la  loi  entre  en  vigueur.  Çe^ 

alors  seidement  que  l'exemple  est  vraiment  analogue  au  cas  que 
nous  avons  supposé  plus  haut.  En  eflet,  chaque  époux  a,  par  appli- 
cation de  celte  loi  coercitive.  aliéné  en  faveur  de  l'autre  la  fortune 
qu'il  possédait  jusque-là;  il  en  était  de  même  dans  la  loi  coercitive 
supposée  sur  les  moines,  où  l'aliénation  de  la  fortune  à  la  commu- 
nauté du  cloîlre  devait  être  appliquée  à  ceux  aussi  qui  se  trou- 
vaient auparavant  dans  cet  état. 
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époux,  moine,  etc.  Et  de  même  qu'il  n'acquiert  cette  qua- 
lité que.  pour  le  temps  où  ia  loi  la  reconnaît  et  qu'il  la  perd 
au  uionient  même  où  Texistence  légale  vient   à  être  reti- 
rée, par  une  loi  prohibitive,  à    cette  qualité   de    moine, 
d'époux,  etc.,  de  môme  et  à  plus  iorle  raison,  il  possède 
aussi  tous  les  dvoiis  aLcqu'is particuliers,  attachés  par  la  loi 
à  celle  qualité   ou  déclarés    compatibles   avec  cette   loi 
jusquà  ce  qu'une  loi  coercitive  les  déclare  extra  patrimo- 
nium,  c'est-à-dire  les  regarde  comme  en  dehors  du  pou- 
voir de  la  volonté  des  individus  en  général,  ou  seulement 
des  individus  appartenant  à  cet  état.  Comme  il  est  Stiisi 
des  droits,  Tindividu  sera  nécessairement  et  sur-le-champ 
saisi  de  tous  les  devoirs  que  la  loi  attache  d'une  façon  coer- 
citive à  la  qualité  de  moine,  d'époux,  etc.  Il  faut  donc  aussi 
que,  dans  le  cas  précédent,  il  soit  soumis  à  Tobligalion 
d'aliéner   sa  fortune  à  la  communauté  du  cloître.   C'est 
cette  aliénation   que    nous  allons  examiner    maintenant. 
Nous  avons  vu  aux  §§  7,  9  et  10  qu'un  objet  de  droit  et 
une  forme  déterminée  de  propriété  —  et  naturellement 
aussi  une  propriété  en  général  —  ne  peuvent  être  possédés 
par  l'individu,  malgré   le  fait  de  l'acquisition,   que   tant 
qu'une   loi  prohibitive  n'a  pas  déclaré  cet  objet  légal  ou 
celte  sorte  de  propriété  —  et  nécessairement  aussi  toute 
propriété  en  général  —  comme  étant  en  dehors  de  la  capa- 
cité  de  posséder  des  individus,   ou,   ce    qui  va  de   soi, 
comme  étant  en  dehors  de  la  capacité  de  posséder  des  indi- 
vidus appartenant  à  un  état  déterminé.  La  substance  de 
tout  droit  reposant  dans  son  identité  avec  la  conscience 
publique  (cf.  plus  haut,  p.   213  et  suiv.),  l'individu  s'est 
soumis  par  son  entrée  dans  cet  état  à  tous  les  changements 
qu'y  produira  de  façon  coercitive  le  développement  futur 
de  celte  conscience  publique  commune  ;  et  il  s'est  soumis 
à  ces  changements  possibles  de  tous  ses  droits  (et  de  tous 
ses  devoirs)  aussi  librement,  et  même  avec  une  évidence 
sensible  de  liberté  encore  plus  grande  qu'au  moment  où 
il  a  acquis  tous  ses  droits  en  général. 
Mais  à  cause  de  cette  soumission  logique  de  la  volonté^ 
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on  ne  peut  objecter  qne  c'est  la  volonté  individuelle  agis- 
sant comme  causa  remola  qui  a  produit  rentrée  dans  cet 
état;  on  ne  peut  prétendre  que  cette  volonté  ait  été  déna- 
turée ;  non  plus  qu'un  étranger  naturalisé  dans  on  état 
n'a  le  droit  d'objecter  que  telle  ou  telle  loi  coercttive  ne 
peut  (^Ire  promulguée,  du  moins  à  son  égard,  car  i7  n  au- 
rait pas  pris  cette  nationalité  s*il  avait  prévu  ce  change- 
ment de  loi  —  bien  qu'en  fait  le  cas  puisse  parfaitement  se 
produire.  Et  comme,  d'après  la  conception  même  de  la 
naturalisation,  le  fait  d*opter  pour  cette  nalionahié  cons- 
titue la  soumission  volontaire  à  tout  ce  qui  découle  de  cette 
conscience  publique  commune,  Tentrée  dans  un  certain  ^/n/ 
constitue  une  soumission  de  la  même  sorte  aux  obligations 
qui  ressortent  de  cette  conscience  publique  pour  eeê  état 
déle7*miîié. 

Il  n  y  a  qu'un  mal  :  c'est  que  la  Novelle  5^  chap.  V,  d'où 
nous  parlions  au  commencement  de  cette  discussion,  B*e$t 
pas,  au  point  de  vue  qui  nous  occupe,  une  loi  coercitive, 
bien  que  des  motifs  religieux  et  moraux  lui  aient  donné 
naissance.  Et  elle  ne  Test  pas,  car  elle  n^exclut  pas  le  libre 
arbitre^  quelque  grand  que  soit  son  désir  de  voir  la  fortune 
échoir  au  cloilre  ;  mais  elle  laisse  celui  qui  veut  entrer  au 
cloître  absolument  libre  de  di^^poser  de  sa  fortune  de  tonte 
autre  façon  qui  lui  plaira,  pourvu  que  ce  soit  avant  son 
entrée.  Et  puisqu'il  en  est  ainsi,  puisque,  par  conséquent,, 
même  pour  les  individus  entrant  au  cloitre  après  la  pro- 
mulgation de  La  loi,  leur  fortune  n'échoit  au  cloitre  que  par 
l'intermédiaire  de  la  libre  action  de  la  volonté  des  individus» 
par  l'acte  de  7U  pas  disposer  préalablement  de  leur  for- 
tune (t),  il  lie  fallait  pas  que  cette  loi  fui  appliquée  à  ceux 
qui  étaient  entrés  précédemment  [2]. 

(1)  Cf.  sur  les  omissions. 

(2)  Justinien  aurait  fort  bien  pu  ne  pas  tenir  pour  nécessaire  de 
leur  laisser  d'une  façon  constante  la  capacilé  de  posséder;  il  aurait 
pu  leur  accorder  un  laps  de  temps,  pendant  lequel  ils  auraient  la 
possibilité  de  disposer  de  la  fortune  qu'ils  avaient  possédée  jus- 
qu'alors comme  les   individus  qui  voulaieut  entrer  seulement  à 
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La  Lex  42  C*  de  episcopis,  etc.  (l,  3)  montre  au  premier 
coup  d'œil  combien  Justinien  même  a  conscience  de  ladis- 
linxïtioQ  que  nous  venons  de  développer.  Juslinien  y  exprime 
rîiJëe  que  les  archevêques  doivent  nécessairement  mener 
unie  vie  consacrée  à  Dieu  et  mépriser  l'argent  ;  aussi  ne 
doivent  être  choisie  dorénavant  pour  exercer  Fépiscopat 
que  des  individus  n'ayant  ni  enfants,  ni  descendance.  C'est 
pour  ces  raisons  que  Justinien  prescrit  au  §  2.  que  les 
évèques  ne  doivent  plus  avoir  le  droit  de  faire  un  testament 
disposant  de  la  fortune  acquise  par  eux  depuis  leur  entrée 
daus  répiscopat  ;  ils  ne  peuvent  non  plus  la  donner  ni  Talié- 
ner  de  quelque  façon  que  ce  soit.  Mais  elle  appartiendrai 
Véylise  épiscopale  qui  devra  la  revendiquer.  D^  cette  disr- 
position  est  nalurelLement  exceptée  la  fortune  possédée  par 
les  évèques  avant  leur  entrée  dans  Tépiscopat  ou  la  fortune 
que,  même  depuis  cette  entrée,  ils  auraient  héritée  de  cer- 
tains parenls. 

Fallait-il  étendre  cette  loi,  comme  la  précédente,  aux. 
seuls  individus  qui  deviendraient  évoques  à  partir  du  mo- 
meni  de  sa  promulgation,  et  de  même  à  W  foriwze  qu'ils 
acquerraient  à  partir  de  ce  moment  ?  Onfallait^il  Tétendre, 
au  contraire  de  la  Novelle  5,  chapitre  V,  à  ceux  qui  étaient 
évèques  âi7ân/ la  promulgation  de  la  loi,  et  aussi  àla^r- 
^»ne  qu'ils  avaient  acquise  avant  cette  promul^^ation?  La 
loi  est  coercitive,  car  elle  ne  laisse  plus  à  aui^un  individu  la 
liberté  d*acquérir,  après  son  entrée  dans  Tépiscoput,  de  la 
fortune  pour  lui-même  (I).  Et  précisément  à  cause  de  cela, 
il  fallait,  d'après  la  théorie  que  nous  avons  développée,  que 
même  les  individus  entrés  dans  répiscopatava;2/  la  promul- 
gation d«  la  loi  fussent  immédiatement  touchés  par  la  loi, 
et  cela  relativement  aussi   à  la  fortune  quils  auraient  aC" 

cette  époque  ;  après  l'expiration  de  ce  délai,  fortune  et  capacité  de 
posséder  leur  auraient  été  retirées. 

(1)  Sauf  dans  le  cas  d*liéritage  à  des  degrés  de  parenté  déter- 
minés parla  même  loi,  qui  fait  exception  et  n*est  donc  pas  en  géné- 
ral atteint  par  la  loi. 
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quise  depuis  leur  entrée  dans  Tépiscopat  avant  la  promul- 
gation de  la  loi. 

El  c'est  précisément  ainsi  que  Justinien  règle  celle  ques- 
tion dans  le  texte  du  §  2  :  «  Qui  vero  episcopi  vel  nunc 
sunt,  vel  futiiri  sunt,  eos  sancinius  nullo  modo  habere  fa- 
cultatem  testandi  vel  donandi  vel  pcr  aliam  quamcumque 
machiuationein  alienandi  quid  de  rebussuisquas  postquani 
facli  suni  episcopi^  obiinuerunt  (I)  vel  ex  testamen- 
lis,  etc.,  etc.  »  Et  plus  loin  :  «  Quaecumquo  vero  post  ordi- 
nationem  ex  quacumque  causa,  sicut  dixinius,  praeterquam 
et  pr*fatis  personis,  ad  ipsos.  pervejierunt  (2)  ea  jubemus 
ad  sanctissimam  ecclesiani  cujuscpiscopalum  fenebanli^cr- 
tînere,  »  etc.,  etc. 

Eniin,  pour  conclure,  nous  mentionnerons  encore  une  loi 
de  Justinien  sur  les  adscripiUii,  qui  montre  clairement,  et 
précisément  à  cause  de  la  nature  dialectique  des  situations 
qui  y  sont  considérées  et  des  hésitations  de  Justinien  même 
produites  par  ce  fait,  combien  indiscutablement  le  législa- 
teur romain  était  instinctivement  influencé  par  la  notion 
spéculative  que  nous  avons  développée. 

Relativement  aux  esclaves,  il  existait  de  tous  temps  la 
règle  ;  In/aus  ventris  slatum  sequilury  si  bien  que  l'enfant 
d*un  esclave  et  d'une  femme  libre  appartenait  à  la  condition 
de  celle  dernière.  Il  n'en  était  pas  de  même  pour  le  colo- 
nat  :  l'enfant  d^une  personne  libre  et  d'une  personne  appar- 
tenant à  Vadscriptitia  conditio  suivait  toujours  Vadscripti* 
tia  fortuna. 

C'est  ce  que  Justinien  veut  changer  et,  pour  ce  faire,  il 
promulgue  la  loi  suivante  (•))  :  «  Si  qui  adscriptitiae  con- 
ditionis  constituti  mulieres  libéras  quacunque  mense  aut 
quacunque  machinatione,  sive  scientibus,  sive  ignoranti- 
bus  dominis  sibi  uxores  conjimxerunt  vel  conjunxerinl,  in 

(1)  Dans  le  texte  grec:  râoioujia;,  y^v  |jL£xà  xo  -^vni^rr,  lirtaxoTici 
lxxï5ffavro  x.  t.  X. 

(2)  Dans  le  texte  grec  :  ...  Tcivra  0£,  6'«...  eU  iùto'j;  Tîpif^ÀOrj  x. 

(3)  L.  ult.  C.  de  agricoL,  etc.  (II,  47). 
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sua  libertate  permanere  tam  eas  quam  prolem  quœ  ex  his 
cognoscitur  procreala^  stincunus  ;  illo  procul  dubio  obser- 
vandOy  ul,  si  ex  libero  marilo  et  adscriptitia  uxore  partus 
fuerit  edituSy  is  maternœ  conditioais  maculam  et  non  pater- 
nam  sequatur  libertatem.  » 

11  faut  donc  maintenant  que  les  enfants  d'un  mari  de  con- 
dition telle  et  d'une  femme  libre  soient  affranchis  de 
V adscriptitia  conditlo. 

Fallait-il  alors,  en  vertu  de  l'idée  du  droit,  appliquer  celte 
loi  aux  enfants  de  cetle  catégorie  qui  étaient  déjà  nés,  ou 
seulement  aux  enfants  à  nailrc  ?  Il  semble  tout  d'abord 
qu'elle  n'atteigne  pas  les  ayants-droit  par  l'intermédiaire 
d'une  action  de  leur  volonté  individuelle,et,  par  conséquent, 
il  semble  qu'elle  soit  applicable  à  tous  les  enfants  déjà 
existants.  En  effet,  la  loi  ne  dislingue  pas  si  le  mariage  a 
été  conclu  dominis  scientibiis  ou  ignorantibus.  Elle  considère 
donc  Taffranchissement  de  Vadscriptitia  conditio  unique- 
ment comme  une  conséquence  du  fait  d'être  né  d'une  mère 
indépendante.  Le  fait  de  cetle  descendance  se  présentant 
comme  une  qualité  naturelle  de  l'enfant,  indépendante  de 
l'acte  de  la  volonté  des  maîtres,  il  semble  que  la  loi  ne  dé- 
naturant par  son  application  immédiate  aucun  acte  de  vo- 
lonté doive  s'appliquer  aussitôt  à  tous  les  enfants  se  trou- 
vant dans  une  telle  condition,  d'autant  plus  qu'elle  semble 
se  résoudre  en  une  loi  prohibitive  de  contenu  suivant  :  les 
enfants  de  cetle  descendance  ne  peuvent  être  attachés  à  la 
glèbe. 

Et  c'est  aussi  le  premier  avis  de  Justinien.'Les  mots:  «  si 
qui...  sibi  uxores  conjunxerunt  vel  conjunxerint,  in  sua 
libertate  permanere  tam  eas  quam  prolem  quae  ex  his  cognos- 
citur  procreata  »,  ne  peuvent,  dans  leur  exactitude  gram- 
maticale, laisser  place  au  moindre  doute  à  ce  sujet,  et  il 
faudrait  que  la  loi  touchât  aussi  les  enfants  déjà  nés  des 
mariages  de  cette  sorte. 

Mais  une  circonstance  particulière  se  lit  jour  par  cette  loi 
et  obligea  à  y  revenir  encore  une  fois. 

Par  la  dialectique   naturelle    de  l'âge,  les  enfants  de- 
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Tiennent  jeanes  hommes,  hommes  faits,  vieUlanis  ;  et  ce- 
pendant ils  restent  toujours  les  enfants  de  leurs  parents. 
FallaitHl  applicfver  cette  loi  aax  enfants,  actuellemeiit 
hommes  ou  vieillards^  d^iui  père  adscrit  et  d'une  mère  ia- 
dépendante  ?  Ce  fut  cette  questioti  opii  torça  Jostimea  à  re- 
venir encore  une  fois  sar  celte  lot  dans  la  Novelle  oi.  Il 
nous  apprend  dans  Tintroduction  (fue  dans  une  de  ses  Cons- 
titutions, qui  pourtant  n'avait  rien  d'obscur,  quelquesHins 
avaient  à  dessein  apporté  une  obscurité,  car  :  «  Quidam  au- 
teiu  adeo  stulte  vel  d^lose  legeni  interpretari  ausi  sunt, 
«t,  etsi  quidam  ante  constitutionem  nali  fuerint,  et  itcei 
mimodum  senes  svit,  eos  lifaerari  putent  tanqutmi  moio 
nalos  et  qui  non  longe  legem  prafeesseriniy  etc.  »  ;  il  avait 
donc  exprimé  à  nouveau  sa  pensée  là-dessus  ;  et  sa  volonté 
avait  été  que  les  enfants,  même  issu»  de  mariages  conclus 
avant  la  promulgation  de  la  loiy  fussent  libérés,  mais  à  cette 
seule  condition  qu€  la  naissance  àe^  enfants  se  fut  produite 
après  la  promulgation  delà  loi. 

Ce  que  ce  renseignement  nous  apprend  d'intéressant,  c'est 
d*abord  qu'il  y  avait  vraiment  alors  des  juristes  romains 
persuadés  qu'il  fallait  appliquer  la  loi  énergiquement  et  re- 
garder comme  délivrés  et  sortis  de  la  condition  du  colonat 
mt^nie  des  hommes  et  des  vieillards  d'une  telle  extraction. 
Nous  voyons  ensuite  assez  clairement  que  Juslinien  même 
n'aurait  pas  eu  grand'chose  à  objecter  contre  rapplication 
de  la  loi  aux  enfants  nés  seulement  peu  de  temps  avant  la 
promulgation  de  la  loi  (les  modo  nali),  La  seule  applica^ 
tion  de  la  loi  aux  hommes  déjà  faits  —  licet  admodum  so- 
nes  sinl  —  le  choquait  particulièrement.  Mais  la  difficulté 
de  la  délimitation  le  conduisit  naturellement  à  une  solution 
de  principe*.  Kt  Justinien  l'indique  en  disant  que  seul  le  ma- 
riage, et  non  k  naissance  des  enfants,  antérieur  à  la  pro- 
mulgation de  la  loi,,  conférait  l'affranchissement. 

Est-ce  que  celte  décision  est  juste?  Oui  ;  nous  allons  le 
prouver  plus  loin.  Naturellement,  il  ne  nous  vient  aucune- 
ment à  ridée  de  prétendre  que  les  raisons  compliquées  de 
celte- question  embrouillée  eussent  été  présentes   dans  la 


CDAP.   m.  —  APPtlCAnONS  4f  I 

eonscienee  de  Jnstiaten  sous  la  forme  où  nous  allons  les 
donnée.  Ce  qui  le  détermiftait,  c*élait  probablement  le  dom- 
mage, qu'il  est  impossible  de  ne  pas  apercevoir,  apporté  h 
la  fortune  de  l'ayant-droit  par  cette  autre  interprétation,  et 
à  ce  point  de  vue  roème  étaient  précisément  et  instinctive- 
ment actifs  les  motifs,  immédiatement  présents  sans  doute 
au  sentiment  du  droit,  mais  qui  ne  deviennent  conscients 
d'eux-mêmes  arec  une  parfaite  yérité  que  dans  la  réflexion 
logique. 

Le  colonat  relève  des  rapports  de  droit  familial;  il  en  est 
même  une  extension  artificielle  (I). 

Et,  par  conséquent,  il  est  juste  de  dire  que  la  qunlitf^ 
adseripticede  ce»  enfants  par  rapport  aux  domini  constitue^ 
puisqu'elle  est  conditionnée  par  le  droit  familial  (voir  plus 
haut,  §  2,  A)  UB  droit  aequi^y  et  qui  n'est  pas  donné  lege 
sola.  Le  rapport  entre  les  enfants,  produits  de  la  naissance, 
et  les  domini  doit  être  considéré,  des  deux  cotes,  comme 
s'il  avait  été  produit  entre  eux  par  un  acte  de  volonté  indi- 
viduel. 

Ceci  suiïirait  bien  à  justifier  la  décision  de  Justinien, 
mais  seulement  si  la  loi  en  question  n'était  pas  prohibitive^ 
comme  nous  l'avons  vu  au  §  7  et,  de  plus,  à  propos  des  lois 
qui  affranebissaient  de  ta  puissance  paternelle  les  fils  de 
certaine  condition  (consuls,  etc.). 

Maintenant,  il  est  vrai  que  la  lui  n'est  pas  prohibitive,  si 
on  la  prend  dans  sa  plus  grande  extension  qui  serait  d'abo- 
lir le  servage  en  général  et  qui  mettrait  donc  les  hommes 
en  dehors  delà  sphère  delà  propriété  individuelle. 

Mais  il  est  bien  plus  juste  de  dire  que  V adscriptitia  con- 
ditio  peut  exister  après  comme  avant  et  être  acquise  par  les 
domini  pour  être  appliquée  aux  enfants  des  personnes  de 
celle  condition. 

Ma^F»,  si  la  loi  n'abolit  pas  la  faculté  d'acquérir  le  servage 
en  général,  elle  abolitpourtant  la  faculté  de  réduire  en  ser- 

(1)  Savigsy,  System^  I,  360  et  suiv.  ;  BôcRiifG,  Introduction  aux  Pan-^ 
ikctes,  etc.,  I,  222. 
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vitude  tels  ou  tels  enfants  qualifiés  pour  cela,  c'est-à-dire 
les  enfants  d'une  mère  libre.  Il  y  a  donc  dans  ce  fait  prohi- 
bition par  rapport  aux  enfants  de  cette  extraction^  et  la  loi 
est  prohibitive;  c'est  même  dans  ce  cas  une  loi  prohibitive 
de  la  première  classe  (voir  p.  266  et  suiv.)  puisqu'elle  dé- 
clare qu'on  ne  peut  plus  acquérir  le  droit  de  réduire  en  ser- 
vitude des  enfants  de  cette  catégorie.  Et,  par  suite,  la  lui 
aurait  du  être  appliquée  à  tous  les  enfants  de  celte  classe 
se  trouvant,  avant  la  promulgation  de  la  loi,  dans  la  condi- 
tion de  servage. 

Celui  qui  considère  uniquement  la  loi  dont  nous  parloo.s 
est  certainement  de  cet  avis.  Mais  celte  opinion  se  détruit 
d'ehe-mi^me  si  Ton  considère  attentivement  et  en  général  la 
relation  juridique  du  colonat. 

Cette  critique  serait  en  effet  très  juste  si  la  situation  d'une 
personne  du  colonat  ne  pouvait  résulter  que  de  la  naissance 
{comme  pour  les  originariï).  A  partir  du  moment  de  la  pro- 
mulgation de  la  loi,  on  n'aurait  pu  acquérir  le  droit  de  ré- 
duire en  servitude  les  enfants  de  cette  classe  délertninèe  ;  le 
servage  serait,  par  conséquent,  tombé  hors  de  la  puissance 
de  la  volonté  individuelle,  hors  de  la  sphère  de  possession, 
et  la  loi  aurait  dû,  précisément  à  cause  de  cela,  comme  il 
est  dit  au  §  7,  être  appliquée  aux  enfants  de  cette  catégorie 
déjà  nés. 

Seulement,  le  colonat  pouvait  ne  pas  résulter  seulement 
de  la  naissance  ;  la  prescription,  et^  par  suite  d'une  loi  de 
Valenlinien  III,  un  contrat  passé  par  des  personnes  libres 
pouvaient  la  produire  (I), 

Rien  n'était  changé  à  cela.  Il  n'était  donc  pas  absolument 
défendu  désormais  au  fils  d'une  mère  libre  ou  à  l'enfant  de 
parents  libres  d'entrer  en  servage.  Ce  droit  pouvait  toujours 
être  acquis  valablement  par  un  acte  de  volonté  individuelle. 
Mais  puisque,  si  l'on  a  égard  à  la  nature  du  droit  familial» 

(i)  Cf.  dans  les  mémoires  de  la  section  dUiistoire  et  de  philologie 
de  rAcadémie  des  sciences  de  Berlin  pour  les  années  1822  et  1823, 
le  traité  de  Savigny  sur  le  colonat  romain^  page  5  et  suit. 


CHAP.   111.   —  APPLICATIONS  Ai3 

les  rapports  de  cette  sorte  résultant  de  la  naissance  devaient 
être  également  regardés  comme  fondés  par  un  acte  de  la 
volonté  individuelle,  rien  ne  pouvait  influer  sur  eux.  —  En 
d'autres  termes  :Laloi  ne  se  comporte  prohibitivement  qu'^à 
l'égard  d'une  condition  déterminée^  où  le  droit  de  servage 
pouvait  être  acquis,  relativement  à  la  condition  de  cette 
action  de  la  volonté  représentative ^  qui  réside  pour  renfant 
dans  le  fait  de  sa  naissance  ;  mais  elle  ne  se  comporte  pas 
prohibitivement  à  l'égard  des  autres  conditions  qui  per- 
mettent à  une  personne  d'acquérir  ce  droit  sur  des  hommes 
de  la  même  extraction  qu'elle,  savoir  :  la  prescription  ou 
un  contrat.  Ce  n'était,  par  conséquent,  qu'une  loi  prohibi- 
tive de  la  seconde  classe  d'entre  celles  que  nous  avons  dis- 
tinguées p.  2B(>  et  suiv.  ;  elle  ne  pouvait  donc  pas  agir  sur 
les  rapports  de  droit  déjà  existants. 


Nous  avons  montré  plus  haut,  p.  86  et  suiv.,  à  rencontre* 
de  Savigny,  que  la  capacité  civile  obtenue  à  Tàge  naturel 
de  la  majorité  n'était  pas  un  droit  acquis,  et  que,  par  con- 
séquent, une  nouvelle  loi  exigeant  pour  la  majorité  un  ûge 
plus  élevé,  fait  redevenir  mineurs  les  individus  qui  étaient 
déjà,  par  leur  âge  et  d'après  la  loi  existante,  pourvus  de  la 
majorité. 

Nous  voulons  encore  ajouter  ici  quelques  mots  seule- 
ment :  l'opinion  adoptée  par  Savigny,  qui  croit  que  la  ma- 
jorité une  fois  survenue  ne  peut  plus  être  retirée  par  une 
nouvelle  loi,  est  tellement  en  contradiction  avec  sa  propre 
théorie  sur  l'état  de  la  personne  en  soi  qu'elle  a  déjà  été 
abandonnée,  à  cause  de  cela,  par  des  juristes  distingués,, 
comme  Daniels  [Lehrbuch^  \,  156)  et  Hiersemenzel 
[Ergânzungen  zum  Allg,  Landrecht,  I,  47). 

Il  faut  encore  faire  remarquer  que  notre  façon  de  tran- 
cher la  question  est  en  complet  accord  avec  l'ancienne  juris- 
prudence et  que,  dans  le  cas  de  non-concordance  des  lois  /o- 
calesy  les  lois  du  domicile  actuel,  et  non  celles  de  l'ancien, 
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décident  de  la  majorité  (1)«  C  est  la  décision  de  Yoët  (Comm. 
in  Pandect.  tit.  de  minoribus,  n<>  10  ;  cf.  tiL  de  judkiis, 
n»  101),  RoàGahMTg{D€jure  quod  oritur  er  slaiuiorum  dv- 
versilaie,  pars  II,  tit.  II),  Burgundus  (profeasear  de  droit  i 
Ingolstadi,  dans  son  Traciaius  ad  consuetudines  flandrix, 
tract.  II,  n^  7,  etc.),  Lauterbach  (dans  sathèse  De  donùcili/Q^ 
disp.  70,  n°  69)  (2),  etc. 

Enfin  c'est  la  jurisprudence  constante  de  la  Cour  de  cas- 
sation française. 

II.  —  Jura  In  re. 
A.  —  Droit  de  fermage. 

Une  question  concernant  le  droit  de  louage  et  de  fermage 
:a  provoqué  une  controverse  très  vive. 

Le  droit  romain  ne  connaît,  en  dehors  de  la  propriété, 
•qu'un  très  petit  nombre  de  droits  réels,  et,  en  droit  ro- 
main, le  droit  de  louage  et  de  fermage  n'est,  comme  on  le 
«ait,  qu'un  droit  personnel  du  locataire.  —  Dans  le  Code 
prussien  au  contraire,  tout  droit  d'usage  personnel  en  soi 
devient  réel  si  la  possession  de  la  chose  est  concédée  à  Tusu- 
fruitier.  Le  droit  des  fermiers  et  locataires  entrés  en  posses- 
sion de  la  chose  est  donc  ici  un  droit  réeL 

Une  question  se  pose  alors.  Si  le  droit  commun  est  in- 
troduit pendant  le  cours  d'un  bail  conclu  sous  le  droit  ro- 
main, le  droit  des  fermiers  se  trouvant  en  possession  de  la 
Kîhose  devient-il,  par  cela  même,  un  droit  réel  ?  En  d'autres 
termes  :  la  /.  9.  C.  de  locaL  et  cond,  (t,  65)  continue-t-elle 


(1)  Cf.  plus  haut,  §  13. 

(2)  w  ...  Si  quis  21  annis  major  ex  foro  Saxonioo  kranstulisset  do- 
micilium  in  forum  Wùrtembergicum  (où  Ton  n'était  maj<îur  qu'à 
25  ans),  quamvis  ibi  major  fuerit  (in  foro  enim  Saxonico  majores 
dicuntur  qui  vigesimum  primum  œtatis  annum  impleverunt),  et 
omnium  majoram  jura  habuerit,  hic  tamen  esset  minor,  et  juribus 
minorum  uti  teneretur,  ita  ut  sine  caratoris  consensu  eese  conlra- 
.heudo  obligare  non  posset.  » 
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à  régir  les  baux  déjà  conclus,  ou  si  «'est   la  règle  :  achat 
rompt  louage? 

Savigny  (  VIII,  424  etsuiv.  et  441  et  suiv.)résoutcette  ques- 
tion par  raftirniative,  pourlaraisouque  «  la  question  relève, 
à  cause  du  droit  réel  du  locataire,  des  règles  qui  ont  rapport  à 
l'acquisition  des  droits  et^  par  conséquent,  on  peut  appli- 
quer dans  son  domaine  le  principe  excluant  la  force  rétro- 
active des  lois  ».  Seulement^  la  faiblesse  de  cette  raison  est 
évidente.  Kt  déjà  Bornemann  (laoo  cUaio,  p.  34)  objecte  que, 
d'après  la  propre  théorie  de  Savigny,  la  question  de  savoir 
si  le  rapport  de  louage  doit  être  un  droit  personnel  ou  un 
droit  réel,  par  suite,  si  la  règle  :  achat  rompt  louage,  vaut 
on  non,  relève  des  lois  ayant  rapport  non  pas  àTacquisition 
des  droits,  mais  à  la  nature  du  droit  acquis,  et,  par  consé- 
quent, aux  lois  sur  Vexisience  des  droits,  qui^  précisément 
d'après  la  théorie  de  Savigny,  doivent  avoir  un  effet  rétro- 
actif. 

Nous  voyons  ici  en  pleine  lumière  et  pour  la  seconde  fois, 
car  nous  l'avions  déjà  montrée  (cf.  plus  haut  p.  393  et 
ftuiv.)  la  nature  indécise  de  ces  concepts  abstraits,  qui  dé- 
bordent Tun  sur  l'autre.  Si  l'on  se  place  au  point  de  vue 
du  fermier  concluant  un  bail,  la  question  de  savoir  s'il  ac- 
querra un  droit  personnel  ou  un  droit  réel,  s'il  acquerra 
sur  la  chose  un  droit  d'usage  révocable  en  certains  cas,  ou 
irrévocable  pour  toute  la  durée  du  contrat,  relève  pour  lui, 
et  de  façon  tout  à  fait  absolue,  de  V acquisition  des  droits 
qu'il  réclame  par  le  bail. 

Si,  au  contraire,  on  se  place  au  point  de  vue  du  système 
de  législation,  il  est  absolument  juste  que  la  division  des 
droits  en  droits  personnels  et  en  droits  réels,  et  que  la  dis- 
position organisatrice  qui  attribue  aux  uns  la  qualité  de 
droits  personnels  et  aux  autres  celle  de  droits  réels,  relève 
complètement  des  lois  sur  Vexisience  des  droits. 

On  voit  donc  que  ces  catégories  tout  apparentes,  qui 
se  jeUent  et  se  renvoient  Tune  à  l'autre  Tentendement,  in- 
capable, par  sa  nature,  de  «'en  rendre  maître,  ne  peuvent 
contenir  le  principe  de  la  décision,   puisqu'elles  n'ont  pas 
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leur  concept  même  en  elles  ;  Ton  s'aperçoit  que,  dans  le  cas 
présent,  la  question  aurait  du,  d*après  la  théorie  même  de 
Savigny,  <>tre  tranchée  dans  un  tout  autre  sens,  et  que,  par 
suile  du  changement  de  loi,  la  nature  réelle  du  droit  de 
louage  survient  et  qu'enGn  la  règle  :  achat  rompt  louage, 
perd  sa  valeur  pour  les  baux  déjà  existants. 

En  effet,  Bornemann  est  de  cet  avis.  Mais,  puisqu'il 
rejette  Teupemble  de  la  théorie  de  Savigny,  il  ne  veut  pas 
tenir  cette  opinion  pour  justifiée  par  la  raison  qu'il  s'agit 
d'une  loi  sur  l'existence  des  droits,  et  il  la  foode,  d'accord 
avec  Goschel  (1),  de  la  façon  suivante  {loco  cilalo, 
p.  32-3.j)  :  Le  principe  :  achat  rompt  louage,  ne  donne  pas, 
selon  lui,  au  loueur,  mais  seulement  à  l'acheteur  le  droit 
de  déposséder  le  locataire  ;  et  cela  non  pas  par  suite  du  con- 
trat de  louage,  qui  est  plutôt,  en  l'absence  de  disposition 
expresse,  en  faveur  du  locataire,^  mais  parce  que  le 
locataire,  d'après  la  loi  existante,  ne  possède  qu'un  droit 
personnel  ne  liant  pas  l'acheteur.  Les  droits  réciproques  et 
conformes  aux  conventions  de  loueur  et  locataire  ne 
sont  pas  atteints  par  ce  principe,  et  seuls,  les  rapports  du 
locataire  avec  une  tierce  personne  sont  changés.  Ces  tierces 
personnes  —  les  acheteurs  —  ne  trouveraient  —  si  Tachât 
n'avait  lieu  qu'après  le  changement  de  loi  —  aucun  droit 
à  acquérir.  Et  même  si  l'achat  avait  eu  lieu  avant  le  chan- 
gement de  loi,  ils  n'auraient  perdu  par  ce  changement  de 
loi  —  à  moins  d'avoir  fait  auparavant  valoir  judiciairement 
ou  extra-judiciairement  leurs  revendications  sur  l'évacua- 
tion des  lieux  occupés  par  le  locataire  —  qu'une  faculté 
légale  abstraite  (i)  et  non  un  droit  acquis. 

(1)  Dans  la  revue  de  Simon  et  StrampfT,  11,  25.  —  HoLzâCHuiiER, 
Théorie,  I,  37,  est  d*accord  avec  Savigny. 

(2)  Cette  dernière  opinion  —  nous  faisons  ici  abstraction  de  la 
réfutation  —  qui  va  suivre  —  de  toute  Fargumentation,  —  est  loul 
parliculierementremarquable.il  faudrait  donc  croire  que,  si  l'on  fait 
un  contrat  d'achat,  les  droits  que  ce  contrat  ou  la  loi  existante  at- 
tache à  cette  action  d'acheter  deviennent  acquis,  et  par  conséquent 
se  transforment  en  droits  acquis!  Si  cela  est  incontestable, l'inexacti- 


CHAP.    III.    —   APPLICATIONS  417 

Il  iaut  remarquer  d'abord  que  cette  argumenlalioa 
cherche  à  détourner  la  question  qui  est  vraiment  en  jeu 
ici.  Car,  supposons  un  instant  que  ces  motifs  soient  exacls  ; 
nous  voyons  qu'ils  ne  conviennent  plus  au  cas  contraire, 
cas  où  le  droit  romain  succéderait  au  droit  prussien  et  la 
nature  réelle  du  droit  de  fermage  à  sa  nalure  personnelle. 
Boinemann  va-t-il  contester  que  la  nature  réelle  de  ce 
droit,  c'est-à-dire  la  règle  :  achat  ne  rompt  pas  louage,  est 
un  droit  acquis  dont  le  fermier  est  saisi,  même  quand  le 
contrat  de  fermage  ne  la  contient  pas  expressément? 

Il  est  impossible  de  contester  qu'ici  la  réalité  du  droit 
ici  admis  soit  un*«  rapport  de  droit  entre  le  loueur  et  le 
locataire  »  et  que  l'impossibilité  de  donner  à  un  acheteur 
le  droit  de  déposséder  le  locataire  ne  relève  du  rapport 
juridique  conclu  entre  loueur  et  locataire.  Par  suite,  Jîor- 
nemann  serait  amené  à  décider  sur  cette  question,  qu'il 
évite  de  se  poser,  que  la  réalité  de  son  droit  et,  par  suite, 
la  protection  de  la  règle  :  achat  ne  rompt  pas  louage,  est 
acquise  au  locataire  pour  la  durée  du  contrat.  Mais  ensuite, 
en  remarquant  l'identité  logique  interne  de  ces  deux  cas, 
on  trouverait  incompréhensible  et  choquant  au  suprême 
degré  de  voir,  lors  d'un  changement  de  loi  dans  une  direc- 
tion, le  droit  personnel  du  fermier  devenir  réel,  et  lors 
d'un  changement  de  loi  dans  la  direction  contraire,  le  droit 
réel  du  fermier  ne  pas  devenir  personnel. 

Il  est  facile,  en  attendant,  de  prouver  l'inexactitude  des 
motifs  de  Borneinann  et  de  Goschel. 

11  est  juste  de  dire  que  le  principe  :  achat  rompt  louage, 
ne  donne  pas  au  loueur,  mais  seulement  à  l'acheteur,  le 
droit  de  déposséder  le  locataire.  Mais  il  est  complètement 
faux  d'en  tirer  la  conclusion  que  cette  règle  ne  donne 
aucun  droit  au  loueur.  Car  elle  lui  donne  précisément  le  droit 

iude  de  l'opinion  de  Bornemann  se  montre  suffisamment  par  là; 
•elle  ne  pourrait  valoir  que  pour  le  cas  où  Tachât  aurait  eu  lieu  après, 
et  non  avant  le  changement  de  loi.  Celte  dernière  opinion  a  été 
•d'ailleurs  avancée  par  la  cour  d'appel  de  Dijon,  dans  un  jugement 
•du  29  prairial,  an  XIII. 
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d'armer  de  ce  droit  racheteur.  Elle  lui  rései've  le  droit  de 
donner  immédiatement  à  racheteur  le  droit  d'usage  direct 
en  même  temps  que  la  propriété  quand  môme  il  a  renoncé 
également  pour  lui-même  et  pour  un  temps  déterminé  à 
la  forme  directe  de  ce  droit  d'usage.  Ce  droit  déterminé, 
que  le  loueur  s'est  réservé^  est  absolument  un  droit  qui  le 
touche  lui-même,  de  même  que  ce  fait  de  savoir  si  le  ven- 
deur est  en  état  de  mettre  aussitôt  l'acheteur  en  possession 
de  la  chose  peut  aussi  exercer  realiter  dans  raclion  de  la 
vente  une  grande  influence  sur  le  prix  d'achat  ;  et  que, 
d'un  autre  côté,  ce  fait  de  savoir  si  le  bail  peut  être  rompu 
ou  jion  en  n'importe  quel  temps  par  un  évémmient  fortuit 
a  un  etTet  tout  aussi  important  dans  la  détermination  du 
prix  du  fermage.  Il  arrive  ici,  comme  toujours,  que  ce 
qui  est  faux  en  théorie  ne  rend  pas  compte  non  plus  de  la 
pratique  de  la  vie  commune. 

S'il  est  donc  établi  que  ce  droit  est  un  rapport  de  droit 
existant  entre  le  loueur  et  le  locataire,  toutes  les  conclu- 
sions de  Bornemann  tombent  d'elles-mêmes.  Ce  n'est  pas 
uniquement  par  la  loi  que  la  tierce  personne,  Tacheleur, 
est  saisi  de  cette  faculté  ;  il  V acquiert  du  vendeur  comme 
un  droit  que  celui-ci  s'est  réservé  par  le  contrat  de  louage 
et  il  l'acquiert  par  conséquent  aussi  bien  après  qnavani 
l'abrogation  de  la  loi  qui  lui  attribuait  cette  faculté.  Que 
le  loueur  se  soit  résen^é  ce  droit  dans  le  contrat  expressé- 
ment ou  tacitement,  Teffet  reste  le  même  d'après  la  théorie 
reconnue  du  droit,  qui  veut  que,  dans  les  contrats,  les  dis- 
positions légales  en  vigueur  à  l'époque  du  contrat  sur  les 
points  qui  ne  sont  pas  soumis  à  une  stipulation  expresse 
ont  la  valeur  d'une  convention  volontaire  des  parties,  et 
d'après  la  règle  de  droit  romain  reconnue  par  toutes  les 
législations  :  Eadem  vis  inest  tacitis  et  expressis.  Vouloir 
nier  celle  loi  dans  le  cas  présent  aurait  un  effet  déplorable. 
Car  il  est  inadmissible  que  dans  une  location  le  possesseur 
et  le  locataire  n'aient  pas  eu  une  volonté  quelconque^ 
D'ailleurs  ce  droit  est  réservé  au  loueur  par  ce  seul  fait 
qu'il  nen  a  pas  fait  abajidon. 


CHAP.    III.    —   APPLICATIONS  419 

Le  locataire  ne  peat  pourtant  pas  avoir  sur  la  chose  des 
droits  autres  que  ceux  qu'il  a  acquis  du  possesseur  soit 
expressément,  soit  tacitement.  Même  si  le  contrat  ou  la 
règle  juridique  ne  spécilie  pas  qu'achat  rompt  louage,  le 
loueur  ne  s'est  dessaisi  de  ce  droit  ni  expressément,  ni  iaci- 
tement  :  ce  droit  est  donc  par  cela  môme  une  conséquence 
qu'il  s'est  réservée  de  son  droit  de  propriété. 

La  démonstration  de  Bornemann  est  donc  aussi  peu 
exacte  que  celle  de  Savigny. 

Weber  (!)  arrive  au  même  résultat  que  Bornemann  par 
la  raison  générale  absolument  insoutenable  et  rejfîtée  déjà 
depuis  longtemps  que  le  contrat  de  louage  n'est  pas  nul  en 
soi,  mais  qu'il  devient  nul  par  suite  d'une  plainte  de  l'ache- 
teur. 

Si  maintenant  Ton  demande  quelle  est  la  vérité,  elle  est 
très  simple  et  très  facile  à  définir,  et  il  faut  pour  la  montrer 
moins  de  souffle  que  pour  réTuler  les  mauvaises  raisons  de 
la  critique. 

Une  loi  qui  abolit  la  règle  :  achat  rompt  louage  (ouqui, 
au  contraire,  l'introduit),  atteindrait,  si  on  l'appliquait  aux 
contrats  de  louage  déjà  existante,  les  ayants  droit  par  l'in- 
termédiaire d'un  acte  de  leur  volonté  individuelle  —  le 
contrat  de  louage.  Cette  application  dénaturerait  dans  les 
deux  cas,  pour  le  loueur  et  pour  le  locataire,  ua  acte  de 
volonté  individuelle  et  empiéterait  sur  des  droits  acquis. 
Or,  des  droits  acquis  ne  cèdent  qu'à  des  lois  prohibi^ 
iives  (§  7).  Toute  la  question  se  réduit  donc  à  ceci  :  la  règle  : 
achat  rompt  louage  (ou  :  ne  rompt  pas  louage),  est-elle  une 
loi  prohibitive^  c'est-à-dire  aurait-elle  le  pouvoir  —  même 
alors  qu'elle  est  une  conséquence  de  la  personnalité  ou  de 
la  réalité  du  droit  de  louage,  —  d'empêcher  les  parties  de 
stipuler  expressément  dans  le  contrat  que  le  locataire  ne 
pourra  pas,  môme  en  cas  de  vente,  être  mis  dans  la  situa- 
tion de  devoir  abandonner  ce  qu'il  a  loué?  Evidemment  les 
parties  ne  pourraient  se  trouver  empêchées,  môme  sous  la 

(1)  Lococitato,  p.  i  17-121. 
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nouvelle  loi,  de  faire  une  telle  stipulation  expresse.  Elle  ne 
serait  même  pas  interdite,  là  où  la  règle  :   achat   rompt 
louage,  n'est  pas  une  disposition  isolée^  mais  une  consé- 
quence de  la  personnalité  du  droit,   et  où,  par  suite,  la 
faculté  de  renvoyer  le  locataire  est  une  conséquence  pé- 
reniptoire  du  droit  de  propriété.  Car  il  n'a  jamais  élé  dé- 
fendu de  séparer  pour  un  temps  déterminé  la  propriété  et 
le  droit  d'usage  de  façon  que  Tune  ne  puisse  être  réclamée 
avec  Tautre.  Le  Code  Napoléon  peut  nous  servir  à  prouver 
que  la  loi  dont  nous  parlons  n'est  qu'une  loi  médiatrice 
dont  le  libre  arbitre  peut  s'écarter.  L'article  1743  dit  en 
effet  :  «  Si  le  bailleur  vend  la  chose  louée,  l'acquéreur  ne 
peut  expulser  le  fermier  ou  le  locataire  qui  a  uo  bail  au- 
thentique ou  dont  la  date  est  certaine,  à  moins  qu'il  ne  se 
soit  réservé  ce  droit  par  le  contrai  de  bail.  » 

La  règle  achat  ne  rompt  pas  louage  est  donc  ici  pré- 
sentée comme  la  règle  légale  ;  mais  il  est  en  même  temps 
expressément  reconnu  à  la  volonté  privée  de  stipuler  le 
contraire. 

On  ne  peut  vouloir  fonder  cette  disposition  sur  l'incer- 
titude de  savoir  si  le  droit  de  louage,  si  discuté  par  les  au- 
teurs français,  est,  d'après  le  Code  civil,  un  droit  personnel 
ou  un  droit  réel.  Car  la  meilleure  preuve  du  caractère  non 
prohibitif  de  la  règle  achat  rompt  louage  nous  est  fournie 
par  une  loi  romaine,  la  Lex  em/on  elle-môme{l)  :  «  Ëmtori 
quidem  fundi  necesse  non  est,  stare  colonam  cui  prior 
dominus  locavit,  nisi  ea  lege  émit.  » 

Comme  cette  règle  (et  même  la  règle  contraire)  pourrait 
être  convenue  entre  les  parties  par  une  stipulation  expresse 
du  contrat,  même  après  son  abolition  légale,  elle  a  sur  les 
relations  de  louage  qui,  existant  déjà  avant  qu'elle  eût 
valeur  légale,  cessent  d'exister  quand  elle  a  force  de  loi, 
l'effet  d'une  convention  tacite  de  la  volonté  des  parties. 

1)  L.  IX,  C.  de  locat,  etcond.  (4,  6o). 
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B.  —  Fidéicommis  de  famille  en  droit  allemand. 

Nous  avons  déjà,  dans  la  partie  Uiéorique  (page  230  et 
suiv.,  233  et  suiv.,  373  et  suiv.),  considéré  attentivement 
de  temps  en  temps  la  question  de  savoir  ce  qu'il  advien- 
drait, conformément  à  l'idée  de  droit,  des  biens  lîdéi- 
commissaires,  si  Ton  abolissait  les  fidéicommis.  Nous 
avons  considéré  les  lois  de  la  Convention  sur  ce  sujet,  et 
ce  que  nous  en  avons  dit  jusqu'ici  pouvait  faire  supposer 
que  nous  en  admettions  la  décision  qui  était  de  transformer 
les  anciens  fidéicommis  en  propriété  libre  aux  maiîis  de 
leurs  possesseurs  ariuels. 

Nous  ne  pouvions  pousser  plus  loin  nos  recherches  sans 
embrouiller  notre  théorie  par  Tétude  approfondie  d'insti- 
tutions spéciales. 

Ce  que  nous  avons  dit  n'avait  qu'une  signification  néffa- 
tive  et  nous  voulions  seulement  montrer  quen  aucun  cas 
les  héritiers  présomptifs,  môme  du  degré  le  plus  proche, 
ne  pourraient  exiger  que  la  substitution  ûdéicommissaire 
continuât  d'exister,  et  qu'ils  ne  pourraient  jamais  en  faire 
regarder  l'abolition  comme  portant  atteinte  aux  droits 
acquis. 

La  question  réelle,  la  seule  qu'il  y  ait  maintenant  à  dis- 
cuter est  celle-ci  :  Les  fidéicommis  doivent-ils  ou  môme 
peuvent-ils  être  propriété  libre  à  la  disposition  du  posses- 
seur actuel?  Ou  ne  doivent-ils  pas  plutôt,  comme  une 
propriété  dont  on  hériterait  seulement  à  ce  moment,  être 
partagés  entre  le  possesseur  actuel  et  les  membres  de  la 
famille  de  l'auteur  du  fidéicommis  et  de  la  même  branche 
que  lui{l),  qui,  d'après  le  droit  commun  régissant  les  suc- 
cessions dans  le  pays,  et  au  môme  degré,  07it  droit  à  Uhé- 
ritage  ? 

Le  seul  fait  de  poser  cette  seconde  question  peut  sem- 

(i)  Sur  cette  restriction  «  de  la  même  branclie  »   voir  à  la  fin  de 
ce  développement  le  cas  des  heredes  regredientes. 
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bïer  paradoxal  au  plus  haut  point,  parce  qu'il  sufQt  à  contre- 
dire toutes  les  traditions  reçues  !  Et  l'on  verra  néanmoins, 
en  étudiant  le  sujet  avec  plus  de  soin,  que  notre  façon  de 
voir  n'est  sujette  à  aucun  doute  et  qu'il  faut  l'affirmer  de 
la  façon  la  plus  absolue  1 

Et  d^abord  on  peut  admettre  comme  d'une  absolue  cer- 
titude que  la  solution  de  celte  question  dépend  entièrement 
de  la  réponse  qu'on  fera  à  cette  seconde  question  :  Faut-îl 
regarder  le  possesseur  d*un  Tidéicommis  comme  le  pro- 
priétaire réel,  bien  que  soumis  à  certaines  charges,  du 
fidéicommis,  ou  comme  le  simple  usufruitier  d'une  pro- 
priété qui  appartient  au  fond  à  toute  la  descendance  de 
Fauteur  du  fidéicommis? 

Si  le  dépositaire  du  fidéicommis  est  un  possei^seur  sou- 
mis à  certaines  charges,  il  est  clair  que  les  lois  françaises, 
sur  Tabofition  des  fidéicommis  sont  dans  l'ordre  et  tout  à 
fait  légitimes. 

Le  dépositaire  du  fidéicommis  était  alors,  avant  la  loi, 
possesseur  de  sa  substance,  mais  avec  dos  restrictions  ;  il 
est  maintenant,  puisque  ces  restrictions  disparaissent  par 
suite  d'une  loi  prohibitive,  nécessairement  et  de  lui-même 
possesseur  sans  aucune  restriction.  lUen  n'est  plus  simple 
et  moins  sujet  à  caution. 

Mais-rien  n'est  plus  clair  aussi  que  l'impossibilité  de  cette 
pratique,  si  le  sujet  actuel  et  le  vrai  possesseur  de  la  subs- 
tance du  fidéicommis  est  la  descendance  entière  de  l'auteur 
de  ce  fid'éicommis;  car  le  droit  de  succession  de  celle  des- 
cendance ne  remonte  pas  au  dernier  possesseur,  mais  tou- 
jours au  fondateur  primitif  du  fidéicommis  ;  il  ne  peut  èlrc 
vivifié  et  on  n'en  peut  faire  usage  que  dans  V ordre  de  ,9i/<r- 
cession  que  ce  fondateur  a  prescrit;  et  précisément  parce 
que  la  propriété  est  donnée  à  sa  descendance  entière  in  per- 
petuunis  chaque  personne  qui  se  trouve  en  faire  usage  à 
son  tour  ne  doit  être  saisie  que  de  la  propriété  de  Vusufruit 
et  non  de  la  substance. 

Sinon,  d'après  le  même  principe,  existant  au  fond  des 
lois  françaises,,  qui  veut  que  la  possession  du  tidéicommis 
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devienne,  par  l'abolition  de  la  reslriction  iidéiconimissaire, 
propriété  libre  de  toutes  charges  aux  mains  de  son  posses- 
seur acluely  on  pourrait  parfaitement  exiger  qu'il  devînt 
la  propriété  libre  de  toutes  charges  de  la  famille^  qui  est  le 
véritable  propriétaire,  liée  par  Tordre  de  succession  du 
(idéicommis.  Ou  bien  —  et  ceci  n'est  qu'une  expression 
•différente  qui  fait  plus  nettement  ressortir  le  fond  juri- 
dique —  :  on  pourrait  exiger  qu'il  devint  la  propriété  libre 
de  toutes  charges  de  la  famille  perpétuelle  à  qui  l'auteur 
du  lidéicommis  a  légué  originairement  la  possession  de  la 
substance  de  ce  fidéicommis  ;  iamille  représentée  par  tous 
ceux  qui  seraient  alors  légalement  les  supports  de  ce  con- 
cept de  famille  perpétuelle  et  qui  se  trouveraient  par  rap- 
port aux  droits  de  succession  aussi  proches  parents  de  l'au- 
teur du  lidéicommis  que  son  possesseur. 

L'abolition  du  fidéicommis  détruit  précisément  ce  fait 
•que  la  propriété  puisse  être  transmise  aux  générations 
futures  de  la  descendance  familiale  perpétuelle. Mais  puis- 
que la  prohibition  ne  peut  dépasser  la  limite  de  la  cons- 
cience juridique  prohibitive  (§  7),  la  propriété  de  la  famille 
perpétuelle  qui,  n'étant  pas  encore  née,  ne  peut  avoir 
acquis  aucun  droit,  se  réduit  à  la  propriété  de  la  famille 
<ictuelle. 

Faire  à  ce  sujet  des  dispositions  autres^  c'est,  comme 
nous  allons  bientôt  le  voir,  établir  une  rétroactivité  réelle 
pour  éviter  une  rétroactivité  apparente  !  V ordre  de  succes- 
sion, qui  n'était  déterminé  par  l'auteur  du  Qdéicommis  que 
pour  la  protection  du  droit  de  succession  à  la  famille  per- 
pétuelle future,  tombe  de  lui-même  en  même  temps  que  ce 
droit.  Cela  n'avait  d'ailleurs  rien  à  voir  avec  la  propriété 
de  la  substance  :  c'était  un  simple  précepte  sur  Ventrée  en 
possession  de  la  propriété  inaliénable  de  la  famille^  c'est. 
•à-dire  un  précepte  sur  l'entrée  en  la  jouissance  de  cette 
propriété.  C'est  un  ordre  de  jouissance  au  sujet  de  la  pro- 
priété léguée  à  la  famille  ;  et  il  disparaît  naturellement  par 
l'abolition  du  droit  de  propriété  que  possédaient  les  des- 
cendants futurs,   abolition   qui    implique  nécessairement 


424  PREMIÈRB   PARTIE.   —  THÉORIB   DES   DROITS   ACQUIS 

(même  d'après  la  loi  française)  Vabolition  de  la  disjonction 
du  droit  d'usage  et  du  droit  de  propriélé.  Ou  bien  le  lidéi- 
commis,  jusque-là  propriété  du  concept  de  famille,  est 
maintenant  la  propriélé  de  la  réalité  vivante  de  la  famille, 
munie,  dans  la  personne  de  ses  représentants,  de  la  capacité 
juridique  et  de  la  capacité  de  posséder. 

En  d'autres  termes,  et  pour  montrer  Taccord  absolu 
avec  la  solution  de  principe,  que  nous  avons  donnée  au  §7, 
des  diflîcullés  qui  s'élèvent  à  propos  des  lois  prohibitives  : 
Tout  fidéicommis  se  résout  en  un  acte  (voir  page  247  et  suîv.) 
qui  veut  que  le  droit  de  succession^  et  par  conséquent  la 
propriété  de  la  substance  (en  tenant  compte  de  Vordre  de 
succession  prescrit  pour  cela)  appartenant  à  la  famille  per- 
pétuelle^ appartienne  à  la  famille  actuelle,  sitôt  que  la 
transmission  aux  générations  non  encore  nées  demeure- 
rait sans  effet  du  fait  d'une  loi  prohibitive  qui  cesserait  de 
regarder  cette  disposition  comme  une  faculté  appartenant 
à  Tauleur  du  fidéicommis,  en  vertu  de  son  droit  de  pro- 
priété (voir  page  272  et  274-,  note  2). 

Mais  il  est  impossible  que  l'auteur  d'un  fidéicommis  ait 
jamais  pensé  à  l'un  quelconque  de  ses  successeurs  pris  iso- 
lément à  son  tour  ;  jamais  il  ne  lui  est  venu  à  fidée  d'attri* 
buer  précisément  à  Tun  d*cux  la  possession  libre,  menue 
éventuellement,  comme  le  montre  suffisamment  le  carac- 
tère distinclif  reconnu  de  ces  fondations  qui  ont  pour  but 
«  la  conservation  de  la  famille  (1)  i»  ou  le  maintien  «  de 
V éclat  de  la  famille  d  ou  «  de  la  lignée  et  du  nom  9.  On 
ne  pourrait  donc  jamais  —  et  l'art  de  finterprétalion  légale 
et  de  l'interprétation  de  fait  y  seront  également  impuissants 
—  interpréter  ceci  comme  la  volonté  éventuelle  de  fait  ou 

(1)  Voir  par  exemple  l'ouvrage  capital  de  Philippe  Knipschildt 
(IJlm.  1064)  dont  le  titre  est  déjà  uue  définition  :«  De  fideicom- 
missis  familiariuni  nobiiium  sive  de  bonis  qnœ  pro  famîliarium  nobi- 
liuin  conservatione  constituuntur  »  et  dans  ce  livre  page  11,  n9  13  : 
«  Les  Allemands  appellent  biens  patrimoniaux  ceux  qui  sont  créés 
pour  le  maintien  d'une  famille  et  d*un  nom  noble  de  princes, 
comtes  ou  barons.  » 
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légalement  nécessaire  de  l'auteur  du  fidéicommîs  ;  et  voili 
déjà  pourquoi  la  transformation  des  fidéicommis  en  pro- 
priété libre  à  la  disposition  du  possesseur  dénature  absolu- 
ment une  action  individuelle  (l'acte  de  fondation  du  fidéi- 
commis) et  présente  par  conséquent  indéniablement  une 
rétroactivité  (§  1  et  7). 

Cet  effet  rétroactif  ressort  clairement  de  tous  les  côtés. 
Si  le  possesseur  actuel  du  fidéicommis  n'est  pas  le  proprié- 
taire de  la  chose,  ce  n'est  pas  sa  propriété  restreinte  que  la 
transformation  du  fidéicommis  en  propriété  libre  de  toutes 
charges  change  en  une  propriété  sans  restriction,  c'est  la 
propriété  même  qui  lui  est  transmise  par  la  loi  et  seule- 
ment à  partir  de  ce  moment.  Comment  la  loi  arrive-t-elle 
donc  à  la  lui  transmettre?  II  est  traité  comme  si  déjà  au- 
trefois^ alors  que  s'ouvrait  pour  lui,  par  la  mort  du  dernier 
possesseur,  Théritage  du  fidéicommis,  il  avait  hérité  de  ce 
dernier  la  propriété  pleine  et  entière.  Seulement  la  loi 
actuelle  ne  peut  pas,  sans  produire  un  effet  rétroactif, 
changer  des  faits  accomplis  auparavant  et  faire  qu'il  ait 
autrefois  hérité  de  la  propriété  de  la  substance,  alors  qu'à 
cette  époque  il  ne  faisait  que  prendre  sa  placé  dans  V ordre 
de  jouissance.  En  vérité,  la  loi  ne  peut  pas  le  considérer 
comme  ayant  hérité  quoi  que  ce  soit  du  dernier  possesseur. 
Car  c'est  le  caractère  distinctif,  universellement  reconnu  de 
cette  institution»  que  l'on  n'hérite  jamais  du  dernier  pos- 
sesseur, mais  seulement  et  toujours  de  l'auteur  du  fidéi- 
commis —  ex  pacto  et  providentia  majorum  — .  11  faut 
donc  que  la  loi  le  traite  comme  quelqu'un  qui  hérite  seule-^ 
ment  maintenant  de  la  propriété  libre  de  l'auteur  du 
fidéicommis,  puisque  maintenant  Tordre  de  succession 
qui  restreignait  jusqu'ici  sa  propriété  est  aboli  par  suite 
de  l'abrogation  de  la  loi.  Mais  si  la  loi  exprime  Vabo» 
lilion  de  cet  ordre  de  succession  par  quoi  s'est  précisé- 
ment ouvert  au  possesseur  le  droit  d'hériter  de  la  pro- 
priété libre  de  toutes  charges,  comment  peut-elle  exclure 
du  même  coup,  et  en  raison  de  Tordre  de  succession 
qu'elle  a  aboli,   le   droit  successoral   des  autres  descen* 
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dants  de  l*auteur  du  fidéicommis  qualifies  pour  hériter  au 
même  degrés  et  porter  ainsi  atteinte  à  leur  droit  de  pro- 
priélé  et  à  leurs  revendications  d'un  héritage  qu'elle  ouvre 
elle-même  ? 

Mais  la  loi  ne  lèse  pas  seulement  les  droits  de  propriété 
qu'elle  vient  d'ouvrir  elle-même,  elle  atteint  encore,  pro- 
duisant une  rétroactivité,  les  droits  que  la  famille  avait  déjà 
acquis  antérieurement.  Et  il  est  clair  qu'elle  ne  peut  pas 
ne  pas  y  porter  atteinte,  si  elle  transmet  au  possesseur 
actuel  un  droit  de  propriété  résidant  dans  la  famille.  Le 
cas  des  agnats  le  fait  aussi  ressortir  clairement.  Rien  ne 
repose  sur  des  raisons  plus  embrouillées  que  la  formule 
courante  prétendant  que    les   revendications  des  agnats 
sont  uniquement  des  expectatives  qui  ne  se  réalisent  que 
^ous  certaines  conditions  de  fait,  comme  par  exemple  la 
mort  des  chefs  de  file.  Mais  celui  aussi  qui  a  acquis,  par  uo 
contrat  (successoral  par  exemple),  un  droit  conditionnel, 
dépend  pour  la  réalisation  de  ce  droit  de  l'arrivée  matérielle 
d'un  événement,  et  il  faudrait  donc  dire  —  ce  qui  ne  vien- 
dra à  ridée  de  personne  —  que  même  un  contrat  pendente 
conditione  donne  simplement  une  expectative  au  lieu  d'un 
droit  irrévocablement  acquis.  On  ne  peut  appeler  expecta- 
tives, juridiquement  parlant,  que  des  revendications  toujours 
librement  révocables  in  jure^  comme  par  exemple  les  re- 
vendications à  faire  valoir  sur  un  testament.  La  mort  de 
Tauteur  du  ildéicommis,  d'une  part,   et  la  naissance  de 
l'expectant  autorisé,   d'autre  part,   créent  un  nexus  juii- 
dique  irrévocable  en  droit,  et  le  fait  que  ce  droit  dépende 
d'un  événement  matériel  déterminé  en  fait  un  contrat  con- 
ditionnel et  jamais  une  expectative. 

Le  droit  des  héritiers  présomptifs  est  donc  aussi  bien  un 
jus  quâssiium  que  celui  du  possesseur  ;  il  est  de  par  sa 
qualité  absolument  sur  la  même  ligne  que  lui.  La  trans- 
mission exclusive  du  droit  de  propriété  au  possesseur  porte 
donc  une  atteinte  illégale  à  ce  droit  de  propriété,  condi- 
tionné en  fait,  que  les  agnats  avaient  acquis  antérieu- 
rement. 
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On  croira  peut-être  pouvoir  se  servir,  pour  réfuter  cet 
argument  des  développements  du  §  7  et  pouvoir  répondre  : 
les  droits  acquis  mêmes  le  cèdent  légalement  à  une  loi  pro- 
hibitive, comme  n'étant  acquis  que  jusqu'au  moment  de 
la  promulgation  de  la  loi.  Mais  en  vain.  Car  ils  ne  le 
cèdent  à  la  loi  prohibitive,  comme  nous  l'avons  montré 
alors,  qu'au  seul  cas  où  la  nouvelle  loi  les  déclarerait  si- 
tués en  dehors  de  la  puissance  de  la  volonté  individuelle 
et  de  la  sphère  de  possession  individuelle  {extra  nostrum 
patrimonium)  (page  etsuiv.)  Le  droit  donné  aux  héri- 
tiers présomptifs  par  Tordre  de  succession  institué  par  le 
(idéicommis  et  qu'ils  acquièrent  parleur  naissance,  ce  droit 
d'entrer  en  la  jouissance  exclusive  du  tidéicommis  selon 
l'ordre  de  primogéniture  ne  céderait  donc  légalement  à  une 
loi  prohibitive  —  et  cela  sans  aucune  rétroactivité  —  que 
si  le  nouveau  sentiment  du  droit,  la  nouvelle  loi,  déclarait 
que  le  droit  de  primogéniture  donné  par  l'ordre  de  succes- 
sion est  détruit  et  est  hors  de  la  propriété  de  droit  privé 
(par  quoi  les  prétentions  des  agnat^  à  Théritage,  liées  par 
un  ordre  de  succession,  deviendraient  libres).  Mais  la  loi, 
en  maintenant  ce  droit  de  primogéniture  encore  e)i  vigueur 
par  rapport  au  possesseur  et  en  le  laissant  encore  subsister 
comme  objet  de  possession  légale,  ferait  de  l'abolition  de 
ce  droit,  par  rapport  aux  héritiers  présomptifs  vivants^  une 
extorsion  de  leurs  droits  d'une  nature  particulièrement 
rétroactive. 

C'est  indubitablement  le  sentiment  obscur  de  ce  fait  qui 
a  causé,  à  propos  de  l'abolition  des  lidéioommis^  tant  de 
difficultés  et  d'hésitations  à  tant  de  juristes  excellents, 
comme  Savigny,  Merlin,  etc.  (voir  page  230  et  suiv.,  233 
et  suiv.).  On  ne  peut  nier  que  la  loi  française  ne  se  soit 
rendue  coupable  d'une  rétroactivité  complète  à  cet  égard, 
précisément  parce  que,  n'ayant  pas  résolu  la  question  au 
point  de  vue  théorique,  elle  n  a  pas  poussé  r abolition  assez 
LOIN  !  Si  elle  est  poussée  aussi  loin  que  Tidce  du  droit 
l'exige,  il  ne  peut  plus  être  question  de  rétroactivité  et 
d'atteinte  portée  aux  droits  acquis  ;  les  développements  du 
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§  7  le  prouvent  de  façon  irréfutable  ;  et  précisément  alors 
les  droits  existants  des  membres  de  la  famille  sont  sauve- 
gardés  léyalemmt  aussi  bien  que  ceux  du  possesseur. 

Comment  une  loi  peut  précisément  devenir  rétroactive 
par  le  fait  qu'elle  ne  va  pas  assez  loin  dans  la  réalisation 
du  nouveau  sentiment  du  droit,  comment  ce  résultat  éton- 
nant et  pourtant  indéniable  est  amené,  nous  allons  le  voir 
encore  plus  à  fond  dans  la  suite  de  notre  examen  de  cette 
matière. 

Supposons  qu'une  loi  veuille,  par  suite  de  ce  que  nous 
venons  de  discuter,  abolir  les  lidéicommis  de  façon  telle 
qu'ils  soient  partagés  entre  le  possesseur  et  les  aguats 
du  môme  degré  que  lui,  à  Texclusion  des  femmes  pouvant 
hériter  au  même  degré  en  tant  qu'exclues  par  l'acte  du 
fidéicomniis,  et  n'en  recevant  jusque-là  aucun  droit.  Ce 
fait  d'exclure  une  personne  du  partage  d'un  (idéicommis 
devenu  héritage  libre  ne  pourrait  se  fonder  sur  le  droit 
commun  du  pays  en  matière  de  successions  \  ce  droit  per- 
mettrait au  contraire  aux  femmes  d'hériter  de  la  même  ma- 
nière que  les  autres  membres  de  la  famille.  Cette  exclui>ion 
devrait  donc  alors  être  fondée  sur  Vordre  de  succession  des 
fidéicommis.  Il  faudrait  donc  que  la  loi,  en  excluant  les 
filles  du  fait  de  cet  ordre  de  succession,  traitât  cet  ordre 
comme  continuant  d'agir.  Mais  si  la  loi  elle-même  regarde 
les  exclusions  faites  par  Tordre  de  succession  du  fidéicom- 
mis comme  continuant  d'avoir  valeur  légale^  son  abolition 
par  rapport  aux  agnals,  qui  sont  également  exclus  par 
l'ordre  de  succession  au  bénéfice  de  Taîné  de  la  branche 
masculine,  du  possesseur  actuel,  constitue  de  nouveau 
une  façon  illégale  et  rétroactive  de  traiter  le  possesseur 
actuel  au  bénélice  des  agnats.  La  loi  ne  peut  donc,  en  abo- 
lissant les  fidéicommis,  agir  que  dune  seule  façon  ;  nous 
l'avons  déjà  développée  plus  haut  abstraitement  à  propos 
d'une  autre  question,  et,  de  toutes  parts,  tous  les  faits  se 
montrent  d'accord  avec  cette  solution  :  il  faut  que  la  loi 
traite  fauteur  du  fidéicommis  comme  s'il  était  mort  au 
moment  de  la  promulgation  de  la  loi  et  son  héritage  comme 
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se  liquidant  suivant  le  droit  commun  du  pays  au  sujet  des 
héritages  ab  intestat. 

Ce  n'est  qu'à  ce  seul  prix,  par  une  façon  de  traiter  la 
question  ressortant  de  Tidée  pure  du  droit  et  ad(^quale  à 
celle-ci,  qu'on  évitera  toute  rétroaclivité.  On  ne  considère 
plus,  dans  notre  solution,  la  substitution  (idéicommissaire 
comme  continuant  d'agir^  puisque  cette  disposition  est 
maintenant  prohibée  ;  elle  est  par  cela  même  nulle  ;  et  c'est, 
comme  dans  le  cas  de  nullité  d'un  testament,  le  droit  d'hé- 
ritage ^6  intestat  ({MX  doit  être  appliqué  (1).  Ce  n'est,  nous 
le  répétons,  qu'au  prix  d'une  telle  solution  due  à  une  ri- 
goureuse opération  de  Tenlendement  qu'on  pourra  éviter 
toute  rétroactivité. 

Il  peut  néanmoins  surprendre  que  le  droit  des  femmes  à 
l'héritage  soit,  bien  que  ces  dernières  soient  exclues  par 
l'acte  du  Gdéicommis,  le  résultat  nécessaire  de  l'idée  du 
droit;  et  bien  que  cet  étonnement  de  Tesprit  ne  soit  pas  un 
argument  de  grande  importance  contre  ce  que  nous  avons 
une  fois  prouvé  par  la  conséquence  de  noire  concept,  il 
sera  pourtant  utile  pour  Tesprit  juridique  d'enlever  à  ce  ré- 
sultat son  étrangeté  apparente  et  son  caractère  surprenant. 
Nous  remarquerons  en  effet  d'abord  que  les  femmes,  bien 
qu'exclues  de  la  succession  du  lidéicommis,  conservent  ce- 
pendant des  droits  sur  ceux-ci  et  qu'elles  peuvent  en  récla- 
mer dotj  trousseau^  etc.  Mais  ce  n'est  que  la  manifestation 
d'un  rapport  de  droit  qui  va  beaucoup  plus  loin  et  que  toute 
la  jurisprudence  reconnaissait  déjà  à  l'époque  de  l'empire 
germanique  comme  incontesté  et  incontestable,  et  qu'il 
suffit  de  mettre  en  évidence  pour  enlever  au  résultat  de  tout 
à  l'heure  toute  étrangeté.  Il  faut  en  effet  distinguer  toujours 

(1)  Remarquons  ici  la  conformité  de  ce  que  nous  venons  de  dire 
avec  le  principe  du  droit  romain  qui  dit  :  Si  le  testateur  est  mort 
ab  intestat  par  suite  de  la  disparition  des  héritiers  testamentaires 
(par  décès  ou  répudiation)  que  ce  ne  soit  pas  l'époque  de  la  mort  du 
testateur  qui  détermine  rhéritage  ab  intestat  en  résultant,  mais 
Vëpoque  où  le  droit  d'héritage  ab  intestat  est  entré  en  vigueur  (quo 
certum  fuit,  intestatum  obiisse)  ;  voir  là- dessus  ci-après  sub  VI. 


4i0  PREMIÈRB   PAhTIE.   —  TIIÉORIB  DES  DROITS  ACQUIS 

dans  les  fidéicommis  Vordre  de  succession  du  droit  de 
succession.  C'est  l* ordre  de  succession  qui  exclut  la  branche 
féminine  de  la  succession  des  fidéicommis,  au  bénélice  de 
la  branche  masculine,  mais  le  droit  à  l'héritage  de  la 
branche  féminine  est  toujours  conservé  par  les  fidéicommis. 
C'est  là-dessus  que  repose  en  Allemagne,  depuis  qu'il  y  a 
des  fidéicommis,  la  doctrine  constante  des  vieux  docteurs  : 
la  lignée  féminine,  disent-ils,  même  si  elle  est  exclue  par 
l'acte  du  lidéicorauiis,  même  alors  qu'elle  fait  une  renoncia- 
tion sous  serment^  doit  succéder,  dans  le  casd'extinclion  de 
la  lignée  masculine,  au  fidéicommis  qui  perd  alors  sa  qua- 
lité de  fidéicommis  pour  devenir  patrimoine  libre, et  cela  sim- 
plement parce  que  le  droit  d'héritage  maintenu  éventuel  et  ff 
Vélat  latent  par  Tordre  de  succession  du  fidéicommis,  répa- 
rait à  ce  moment.  Cf.  par  exemple  Knipschildt,  chap.  VIIL 
n^«  2(55-286,  et  les  autres  auteurs  que  nous  citerons  en  re- 
venant sur  ce  point  à  la  fin  de  notre  développement.  Si  le 
droit  de  succession  de  la  branche  féminine  est  conservé  par 
le  fidéicommis  à  l'état  latent,  il  ne  peut  être  aboli,  saus 
porter  atteinte  au  droit,  à  l'abolition  des  fidéicommis, 
quelle  que  soit  la  mesure  qui  doive  le  faire  tomber  à  jamais, 
que  d'une  manière  :  en  devenant  libre  et  en  se  réalisant. 

Cette  nécessité  juridique  est  maintenant  mise  en  pleine 
lumière.  Le  seul  ordre  de  succession  liant  le  droit  de  suc- 
cesrsion  de  la  branche  féminine  au  bénélice  de  la  primogéni- 
ture  masculine,  Tabolilion  de  Tordre  de  succession  mainte- 
nant prohibé  rend  ce  droit  libre.  Ce  droit  de  succession  des 
femmes  n  avait  été  entravé  que  pour  maintenir,  en  ne  par- 
tageant pas  Thérilage,  Téclat  du  nom  sur  une  tète  mascu- 
line. La  vieille  règle  de  droit  :  Cessante  causa  cessai 
effectus,  entre  alors  en  vigueur.  Puisque  ceci  n'est  plus 
possible,  puisque  maintenant  la  limitation  à  la  primogéni- 
ture,  au  bénéfice  de  qui  on  avait  restreint  ce  droit  des 
femmes,  tombe,  ce  droit  de  succession  est  affranchi  de  lui- 
même,  et  c'est  avec  raison  que  les  docteurs,  comme  nous 
le  verrons  plus  tard,  invoquent  Tautorité  de  ce  principe  ju- 
ridique   aussi  bien  pour  justifier  l'apparition  du  droit  de 
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succession  de  la  branche  féminine  quand  la  branche  mas- 
culine vient  à  s'éteindre,  que  pour  aiïranchir  le  patrimoine 
des  liens  du  fidéicommis.  —  Et,  puisque  en  tous  les-  ca& 
les  filles  du  fidéicommissaire  acluel  recevraient  la  part 
qui  leur  revient  de  Thérilage  du  lidéicommis,  puisque  la 
suppression  du  li(;n  du  fidéicommis  ne  détruit  pas  seule- 
ment la  primogèniiiire^  mais  aussi  la  limitatio^i  a^^^atique 
à  la  branche  masculine,  on  ne  peut  concevoir  pourquoi  il 
faudrait  exclure  d'aprh  la  volonté  de  Vauteur  du  fidéicom- 
mis la  descendante  féminine  à  un  degré  encore  plus  proche 
de  cet  auteur  du  fidéicommis  et  qui  se  trouve  sur  la  même 
ligne  que  le  possesseur  actuel.  Ici  encore  au  contraire  se- 
raient de  mise  tous  les  arguments  que  les  docteurs  avaient 
fait  valoir  en  disant  qu'il  faudrait  supposer  que  l'auteur  du 
fidéicommis  avait  une  amitié  plus  grande  pour  ses  parents 
que  pour  les  étrangers,  et  qu'il  préférait  les  plus  proches 
parents  aux  plus  éloignés. 

Nous  avons  déjà  admis  au  commencement  que  ces  con- 
séquences de  notre  conception,  pour  rigoureuses  et  logiques 
qu'elles  soient,  ne  valent  que  pour  le  cas  où  on  regarde  le 
fidéicommis  comme  reposant,  en  substance,  sur  la  propriété 
de  la  famille;  elles  ne  sont  plus  exactes  si  l'on  considère  le 
possesseur  comme  un  véritable  propriétaire  dont  la  pro- 
priété est  limitée  par  certaines  charges. 

De  ces  deux  façons  de  comprendre  les  fidéicommis  de  fa- 
mille dans  le  droit  allemand,  quelle  est  la  bonne?  La  ques- 
tion est  vivement  controversée  par  les  écrivains  juridiques 
et  iln*y  a  pas  très  longtemps  que  plusieurs  auteurs  se  sont 
précisément  déclarés  favorables  à  la  dernière  opinion  (1). 

(1)  Et  en  effet,  ce  n'est  pas  étonnant  pour  ceux  qui,  comme  Dancker 
[c<  Das  Gesammteigenthum  »  (la  propriété  indivise)  Marburg,  1843]  se 
prononcent  non  seulement  contre  la  propriété  indivise  allemande  en 
général  -et  dans  tous  les  sens  — ,  mais  même  contre  l'admission 
dans  le  droit  allemand  d'une  propriété  divisée,  môme  contre  Tadmis- 
sion  d'une  division  en  domaine  éminentet  de  la  propriété  de  Tiisu- 
fmit  [voir  ceci  dans  la  revue  du  droit  allemand  (Zeitschrift  fiir 
deutsches  Recht)  II,  pag.    177  et  suiv.].  Ces  erreurs,  que  Mittermaier 
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iMais  on  ne  peut  douter  un  seul  instant  qu'il  faille  abso- 
lument la  rejeter.  Ce  que  nous  avons  dit  jusqu'ici  doit 
avoir  montré  clairement  que  le  fait  de  voir  dans  cette  insti- 
tution une  propriété  de  la  famille  est  analogue  à  sa  véri- 
table notion.  Le  possesseur  du  fidéicommis  de  famille 
romain  a  en  effet  la  pro/^nV/é  restreinte,  et  Tinfluence,  bien 
laite  pour  embrouiller,  de  cette  notion  du  fidéicommis  ro- 
main avec  quoi  le  fidéicommis  juridique  allemand  n'a  dans 
son  essence  absolument  rien  de  commun,  a  été  la  source  de 
celte  conception  absolument  fausse,  née  de  l'action  incons- 
ciente des  catégories  de  droit  romaines  même  sur  des  théo- 
riciens  qui  protestent  hautement  contre  cette  confusion 
inopportune  (1). 

n'a  que  trop  partagées)  sans  aller  toutefois  jusqu'à  ce  degré  d'extra- 
vagance [voir  ses  Principes  du  droit  privé  allemand  (!•  édit.,  1847)1, 
436]  sont  fondées  sur  une  tendance  d'esprit  peu  historique  qui  ne  peut 
comprendre,  ou.  qui,  si  elle  reconnaît  ce  fait  in  thpsi,  d*uue  façon 
assez  embrouillée  d'ailleurs,  ne  peut  saisir  dans  le  développement 
concret  des  institutions  prises  isolément  que  le  concept  de  propriété 
-est  tout  différent  dans  sa  notion  pour  les  Romains  ei  pour  les  Alle- 
mands et  en  quoi  ûàïttère.  Il  fallait  en  effet  que  tout  le  reste  le 
cédât  pour  eux  à  Tinfluence  déterminante,  dont  ils  n'avaient  pas 
conscience,  de  la  conception  romaine  de  la  propriété.  Si  nous 
allons  au  fond  des  choses,  nous  voyons  que  ceci  repose  unique- 
ment et  toujours  sur  la  méconnaissance  que  nous  avons  dénoncée 
page.  83  et  suiv.,  note  I  des  conceptions  historiques  différentes  qui 
agissent  dans  les  institutions  juridiques  des  différents  peuples  ;  il 
-en  devait  résulter  ensuite  pour  les  historiens  du  droit  et  les  juristes 
la  méconnaissance  la  plus  criante  du  caractère  juridique  de  ces 
institutions  historiques.  Le  droit  dé  succession,  proche  parent  de 
celui-ci,  nous  en  donnera  au  second  volume,  quand  nous  cher- 
cherons les  rapports  qu'il  peut  y  avoir  entre  le  droit  de  succcïî- 
sion  romain  et  ce  même  droit  allemand,  un  grand  exemple.  Pour  ce 
qui  est  du  concept  de  la  propriété  au  Moyen  Age  comme  te!,  nous  Tavons 
■déjà  indiqué  brièvement  page  274  et  suiv.,  et  de  la  détermination 
que  nous  y  avons  donnée  s'ensuit  -—  fait  que  nous  avons  alors  mis 
•en  lumière  —  une  conséquence  caractéristique  et  nécessaire,  la  ma- 
tière divisée  de  la  propriété  allemande. 

(1)  En  indiquant  ici  les  développements  que  nous  donnerons  au 
j>ocond  volume  sur  le  droit  de  succession  romain,  nous  allons  voir 
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Ce  n'est  pas  ici  le  moment  de  rectifier  celle  erreur  dans 
tous  ses  détails  et  de  façon  à  épuiser  la  matière,  ce  qui  se* 
rail  nécessaire  pour  replacer  les  moments  isolés  de  sa  nais^ 
sance  dans  leur  vérité  positive.  Mais  nous  pouvons  dire 
brièvement  en  la  critiquant  ce  qui  est  nécessaire  et  plus 
que  suffisant  pour  la  faire  rejeter.  Et  précisément  si  l*07t 
considère parallèlementle  fidéicommis  de  famille  allemand 
et  le  fidéicommis  de  famille  romain,  on  verra  de  la  façon 
la  plus  îrapptxnie,  par  les  caractères  qui  les  distinguent^  que 
ce  dernier  doit  être  la  propriété,  limitée  par  certaines 
charges,  du  possesseur,  tandis  que  Tautre  se  présente  tout 

combien  est  condamnable  cette  simple  analogie  du  fldéicommf» 
allemand  et  du  fidéicommis  romain  :  car  le  fidéicommis  romam  n'est 
jamais  qu*un  legs  (disposition  relativement  à  des  choses  );  ce  ne 
peut  jamais  être  une  hereditas  au  sens  que  le  droit  civil  attache  à 
ce  mot.  Au  contraire,  le  fidéicommis  allemand  résultant  du  droit  des 
plus  proches  héritiers  des  biens  patrimoniaux  est  un  véritable 
héritage^  et  nous  devons  à  ce  snjet  renvoyer  le  lecteur  à  la  partie 
du  second  volume  qui  traite  de  l  essence  de  l'héritage  germanique. 
Mais  alors  qu'est-ce  que  Vacte  du  fidéicommis  d'après  son  concept  ? 
Ce  n'est  pas  un  legs  comme  le  fidéicommis  romain,  puisque  c'est  un 
véritable  héritage.  C'est  visiblement  encore  moins  une  auccession 
testamentaire,  au  sens  romain.  Qu'est-ce  donc  alors  ?  C'est  la  déter- 
mination d'un  ordre  dliéritaffe  ab  intestat  faite  par  une  législation  de 
pnvilége  pour  une  famille  déterminée.  El  cette  définition  est  confirmée 
par  le  fait  historique  que  nous  avons  déjà  mentionné,  que  cette 
institution  s'était  développée  après  avoir  pris  naissance  dans  le  droit 
ab  intestat  des  héritiers  les  plus  proches  et  dans  l'efTort  fait  pour  pré- 
server ce  droiï  de  l'influence  pénétrante  du  droit  romain  et  de  sa 
libi*rté  testamentaire  ;  cf.  p.  ex  von  Sa lz a  et  Lichtenau,  Lehre  von 
den  Familienfideicommissen  (Traité  des  fidéicommis  de  famille),  §  4 
(Leipzig,  1838)  et  d'autres.  Du  maintien  du  caractère  de  loi  abinteS" 
fat  de  cette  institution  résiUte  naturellement  tout  le  reste,  et  en  parti- 
culier la  conséquence  suivante  :  si  le  législateur  ne  reconnaît  plus 
comme  valable  la  persistance  perpétuelle  dans  certaines  familles 
d'une  telle  loi  privée  ab  intestat  (autonomie),  il  ne  peut  s'ensuivre 
autre  chose  que  la  transmission  héréditaire,  qui  s'effectue  actuellement 
d'après  la  loi  ab  intestat  actuelle,  du  patrimoine  que  cette  loi  de  pri- 
vilège concernait  et  maintenait  jusqu'alors  dans  la  famille  de  Tau- 
trur  du  fidéicommis;  cf.  plus  haut,  page  429,  note  i. 

Lassalle  !..  2« 
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simplement  comme   la  propriété  de  Tensemble  de  la  fa- 
mille. 

Les  Gdéicommis  de  famille  allemaads  sont  partout  signa- 
lés —  ce  sur  quoi  nous  avons  insisté  plus  haut  —  comme 
des  mesures  instituant  une  fortune  à  jamais  inaliénable  6t 
prises  a  pro  splendore  et  conservatioae  familiœ  ».  Ceux  qui 
regardent  le  Qdéicommis  de  famille  allemand  comme  laissé, 
de  même  que  le  Qdéicommis  romain,  à  un  individu  isolé 
avec  la  détermination  ne  de  familia  exeat  —  bien  que  se 
montre  déjà,  de  façon  suffisamment  nelte,  dans  cette  diiïé- 
rence  de  forme,  ce  qui  diffère  au  fond  —  ceux  qui  regardent 
—  dis-je,  —  ce  Qdéicommis  comme  la  ^vo^vièié  individuelle ^ 
Kmitée  par  cerlaines  charges,  du  possesseur  du  Gdéicommis, 
doivent  rabaisser  ce  but  de  la  fondation  du  Gdéicommis  à  un 
simple  moiif  de  laction,  à  cause  de  quoi  seront  imposées  au 
p4-opriétaire  unique  l'inaliénabilité  et  l'obligalion  de  resti- 
tuer. 

Celte  interprétalion  erronée  ne  remarque  pas  que,  même 
si  on  te  considère  comme  un  simple  motif,  il  y  a  là  un  de 
ces  cas  où  le  motif  (voir  plus  haut,  page  112  et  suiv.)  coin-- 
cidercnt  avec  le  contenu  de  V action^  le  couvrirait  ei  répui" 
serait,  et  qu'alors,  à  cause  de  Tidentité  de  motif  et  d'action, 
c'est-à-dire  à  cause  de  l'inaliénabilité  perpétuelle,  ce  niolif 
se  p'résenlcrait  comme  le  contenu  de  la  volonté  de  Vacûon 
même,  c'e&tà-dire  qu'il  procurerait  a  toule  la  faniillj  la 
propriété  de  la  substance  m  perpeluum. 

Déjà  cette  identité  du  motif  et  de  l'action  qui  se  protègent 
l'un  l'autre  n'a  pas  lieu  dans  les  Qdéicommis  de  famille 
romains,  car  même  les  Qdéicommis  de  famille  romains  Ins- 
titués in  perpetuum  ne  sont  pas  perpétuels  et  ne  valent  que 
pour  quatre  cas  de  substitution^  si  bien  que  le  possesseur 
peut,  à  l'épuisement  de  ces  cas,  aliéner  tout  à  fait  libre- 
ment le  Qdéicommis,  même  à  des  étrangers  (I).  Par  consé- 
quent, une  inaliénabillté  perpétuelle  au  bénéQce  de  Tidée 
de  famille  n'est  pas  atteinte.  Mais  ici,  nous  voyons  claire- 

(J)Novelleio9. 
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ment  la  raisoa  pourquoi  le  Romain  ne  peut  absolument 
rien  faire  d'autre  qu'attribuer  la  propriété  pleine  et  entière 
au  possesseur  du  fidéicommis.  Car  à  qui  fallait-il  la 
donner?  Quatre  personnes  se  suivant  Tune  l'autre  ne  sont 
pas  une  universalité,  ni  une  personne  morale.  Ce  n'est 
qu'à  ces  quatre  personnes  isolées  et  non  au  concept  per- 
pétuel de  famille  que  peut  penser  la  voIont($  légale  du  tes- 
tateur, et  par  suite  le  fidéicommis  ne  peut  être  regardé 
que  comme  la  propriété  successive  de  ces  quatre  individus 
isolés,  qui  deviennent  par  cela  même  propriétaires  limités 
par  certaines  charges. 

Ou,  plus  exactement,  c'est  le  contraire  :  c'est  parce  que 
les  Romains  ne  considèrent  la  propri<^té  du  fidéicommis 
que  comme  propriété  individuelle,  c'est  parée  quils  ne 
regardent  pas  la  descendance  de  la  famille  comme  une  per- 
sonne morale  indépendante,  c'est  à  cause  de  cela  —  car 
heureusement  le  droit  positif  est  toujours  plus  spéculatif 
et  bien  plus  pénétré  d*idées  que  la  théorie  des  auteurs  — 
qu'ils  ne  peuvent  ordonner  valablement  une  inaliénabilité 
perpétuelle^  car  cette  dernière  formerait  avec  le  concept  de 
\d^  propriété  individuelle  une  véritable  contradiction  dans 
les  termes  (1). 

(l)Mais  le  fait  qu'on  peut  prescrire  dans  le  fidéicommis  romain 
la  restitution  (et,  par  conséquent,  l'inaliénabilité)  pour  ces  quatre 
substitutions, saas  porter  en  rien  atteinte  à  la  propriété  individuelle, 
résultera  naturellement,  pour  qui  veut  réfléchir  plus  profondément, 
de  nos  développements  sur  le  droit  de  succession  romain  et  spéciale- 
ment sur  Torigine  etThistoire  du  fidéicommis  romain.  Qu'on  nous 
permette  de  ne  donner  ici  que  quelques  indications  rapides  ;  précisé- 
ment en  tant  que  le  fidéicommis  est  un  legs,  l'obligation  de  la  restitu- 
tion pourrait  paraître  contradictoire;  car  le  fait  que  le  possesseur 
ne  pent  être  obligé  à  restituer  la  pleine  et  entière  valeur  pour  le 
legs  :  a  legatario  legari  non  potest.  Mais  le  fidéicommis  n'est  pas  un 
legs  ordinaire  mais  simplement  le  legs  fidéicommissaire,  autrement 
dit  le  fidéicommis  n'est  originairement  qu*une  prière  adressée  aux 
héritiers,  qui  n'est  pas  coercitive  juridiquement  et  qui,  par  consé- 
quent, si  elle  est  suivie  d'effet,  ne  le  produit  qu'en  tant  que  c'est  en  fait 
Ja  propre  volonté  de  r  héritier;  c'est  aussi  la  raison  pourquoi  cette  dis- 
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iMais,  dans  le  droit  germanique^  voici  qu'entre  en  jeu  la 
notion  de  la  propriété  indivise  appartenant  à  une  ceriaxm 
quantité  de  personnes  dont  Tensemble  est  considéré  comme 
une  unité  juridique  (l).  Par  rapport  au  fidéicommis  de 
famille, ce  n'est  que  la  formation  et  la  croissance  organiquede 
ridée,  vraiment  germanique  et  que  les  germains  ont  tou- 
jours eue,  de  Vunité  morale  de  la  famille^  et  par  suite  de 
celle  identité,  de  ce  caractère  profond  d'indivision  de  leur 
propriété,  qui  se  fait  jour  dans  le  vieux  droit  ab  intestai 
(voir  à  ce  sujet  le  second  volume).  Dans  cette  évolutiou  la 
propriété  devient  donc  tout  simplement  la  propriété  du 
concept  de  famille  et  par  cela  même  nécessairement  à  ja- 
mais inaliénable^  aussi  longtemps  que  ce  concept  de  famille 
a,  en  n'importe  quels  sujets  vivants  (membres  de  la  famille], 
une  réalité. 

Mais  laissons  cette  notion  posée  en  ces  termes  et  passons 
aux  critères  juridiques  formels  de  la  question,  aux  facultés 
du  possesseur  d'un  fidéicommis. 

Qui  est  le  propriétaire  d'une  chose,  et  qui  ne  Test  pas, 
voilà  ce  qui  doit  apparaître  avec  une  netletë  parfaite  dans 
les  droits  qu'il  a  sur  la  chose,  voilà  ce  qui  doit  en  résulter 
sans  aucune  discussion  possible. 

Quels  sont  donc  les  droits  de  propriété  du  possesseur 
d'un  fidéicommis  d'après  le  droit  allemand? 

11  ne  peut  ni  aliéner,  ni  hypothéquer,  ni  détériorer.  11 
est  vrai  que  le  possesseur  du  fidéicommis  romain,  limité 
par  certaines  charges,  ne  le  peut  pas  non  plus  et  en  cela 
se  comprend  l'analogie  qui  a  induit  en  erreur  un  g^rand 
nombre  de  juristes  (2). 

position  testamentaire  est  affranchie  —  chose  conséquente  et  néceS' 
saire  —  de  toute  la  sévérité  du  «  jus  ».  Ce  n'est  que  sous  Auguste 
qu'on  pourra  rendre  la  restitution  du  Qdéicomrais  exigible  en  géwiéral; 
cependant  il  restera  affranchi  de  la  forme  et  du  «  jus  »  et  il  gardera 
le  caractère  d'un  vœu,  comme  nous  le  montrerons  au  second 
volume,  durant  toute  Thisloire  du  fidéicommis. 

(i)Cf.  Dieck  dans  V Encyclopédie  de  Ersch  et  Gruhbr,  Sect.  I^ 
tome  XXVI,  page  494,  article  Dominium, 

(2)  Bien  qu'apparaisse  déjà  ici  la  difTérence   qui    n'est   pas    sans^ 
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Mais  le  critérium  certain  et  décisif  de  la-  propriété  est 
ia  transmission  héréditaire.  Ce  qui  est  propriété  peut  être 
laissé  en  héritage  par  le  possesseur  après  sa  mort,  et  ce 
<]ui  ne  peut  pas  être  légué  par  le  possesseur,  bi«n  plus  ce 
^iii  se  transmet  par  une  hérédité  qui  remonte  à  un  autre 
n'est  pas  la  propriété  du  possesseur.  Il  est  reconnu  confor- 
mément à  cela  que  le  Gdéicommis  de  famille  romain,  malgré 
robligalion  pour  le  possesseur  de  la  restitution,  n  est  jamais 
transmis  que  «  ex  beneGcio  ullimi  possessoris  (1)  ».  de 
m<^rae  qu'il  en  ressort  très  clairement  que  le  possesseur 
d'un  fidéicommis  romain  a  la  possibilité  d'eiTectuer  cette 
restitution  à  sa  volonté,  à  un  membre  quelconque  de  la 
famille,  même  d'un  degré  de  parenté  éloigné  {vel  dispari 
gradu)  (2). 

C'est  le  contraire  pour  le  fidéicommis  allemand  et  il  est 
unanimement  reconnu  que  jamais  il  ne  peut  être  transmis  ex 
beneficio  ultimi  possessoris^  mais  seulement  ex  pacto  et 
providentia  majorum  —  tout  à  fait  dans  le  même  sens 
que  pour  la  succession  féodale  —  ;  celui  qui  hérite,  hérite 
de  l'auteur  du  Gdéicommis. 

Et  comment  ce  que  transmet  par  héritage  non  le  pos- 
sesseur du  Gdéicommis,  mais  un  autre,  peut-il  être  la  pro- 
priété de  ce  possesseur?! 

V.n  autre  critérium  est  que  le  Gdéicommis  de  famille 
romain  peut  toujours  être  aboli  par  le  consentement  do 
tous  les  intéressés  vivants  (3). 

Naturellement  I  Car  il  est  précisément  la  propriété  indivi- 
duelle du  possesseur  Gdéicommissaire,  et  si,  par  consé- 

importance  pour  la  question  de  la  propriété  :  en  effet,  les  héritiers 
présomptifs  allemands  peuvent  metlre  sous  séquestre,  en  cas  de 
détérioration,  Vobjel  même  du  fidéicommis  {SolzUt  loco  citato,  page  193), 
tandis  que  les  successeurs  romains  doivent  s'assurer  d'une  caution 
pour  garantir  la  valeur  de  leurs  droits  ;  cf.  L.  LXIX,  §  3,  de 
ieg.  11(31). 

(1)  L.  L.XVII,Î^  3,  de  leg,  U  (31)  Papimen. 

(2)  Cf.  prsef.  et  §  2-5.  de  la  L.  LXVII  au  môme  endroit. 
{\)  L.  CXX,  g  I,  de  leg.  l  (30).  L.  XI,  G.  de  fideicom.  (0,  42). 
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quent,  eux  qui  seuls  sont  qualifiés  juridiquemeat  et  qui 
seuls  peuvent  avoir  des  droits,  sont  d'accord  pour  l'aban- 
don de  ces  droits  purement  éventuels,  il  faut  toujours  que 
le  iidéicommis  puisse  être  aboli  même  à  l'encontre  de  la 
volonté  de  l'auteur  du  iidéicommis.  Il  faut  que  le  droit 
de  propriété  individuelle  du  possesseur  acquière  de  lui- 
même  toute  son  énergie  et  toute  sa  puissance,  si  les  reven- 
dications des  expectants  éventuels  tombent  par  leur  commun 
accord. 

Au  contraire,  le  fidéicommis  de  famille  allemand  ne  peut 
jamais  être  aboli,  malgré  Tassentiment  du  possesseur  et 
de  tous  les  intéressés  (I).  C'est  encore  tout  naturel.  En 
effet,  le  patrimoine  n'appartient  qu'au  seul  concept  de 
famille  dans  toute  sa  perpétuité  idéale  et  par  suite  la  pro- 
priété appartient  aussi  bien  aux  générations  à  naître  qu'aux 
personnes  juridiques  vivantes  à  une  époque  déterminée. 

La  propriété  d'un  possesseur  fidéicommissaire  qui  ne 
peut  ni  disposer  d'elle,  ni  la  laisser  en  héritage,  ni  Tabolir, 
même  avec  l'assentiment  des  personnes  juridiques  qui  en- 
chaînent son  soi-disant  droit  de  propriété,  est  donc  une 
propriété,  tout  comme  le  fameux  couteau  de  Lichtenberg, 
qui  n'avait  pas  de  manche  et  à  qui  manquait  la  lame^  était 
un  couteau  ! 

Les  vieilles  Chartes  mômes  s'accordent  très  visiblement 
pour  affirmer  ce  caractère  juridique  du  iidéicommis  de 
famille  allemand.  Si  l'évêque  de  Breslau,  Jacobus  von 
Salza,  dit  dans  l'acte  daté  de  1532  (2)  par  quoi  il  fondait 
un  fidéicommis,  qu'il  le  fonde  en  faveur  de  son  frère  Mathes 
et  du  fils  aîné  de  ce  dernier  Joachim  «  allein  zcu  irer  baider 
lebetagen  in  gebrauch  zcu  haben  u)id  zcu  halten  »  ;  s'il  con- 
tinue en  indiquant  que  cet  ordre  doit  subsister  éternelle- 
ment et  que  toujours  le  patrimoine  doit  revenir  aux  aines 

(1)  Cf.  Salza,  loco  citato,  §  109;  Dieck,  dans  VEncyclopédie  de  Ersch 
et  Gruber  (Sect.  I,  tome  XLI,  page  337.  article  Familiengûler 
(biens  patrimoniaux)  ;  K.norsch,  Das  deutsche  Privât f a rstenrecht 
Sulzbach,  1832),  §  82. 

(2)  Voir  c^i  document  de  Salza,  loco  citaio.  pages  244-246. 
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des  agnats»  c  alleine  zcum  lebetagenn  ane  aile  Rechauag 
imietzàhaben  »  ;  si^  de  plus,  il  désigae  la  situaliou  des 
successeurs  comme  «  Innehabung  »,  et  encore  chaque  suc- 
cesseur comme  <  Innehalter  »;  s'il  prescrit  que  dans  le 
cas  où  le  fief  mouyaut  d'un  château  (qui  lui  avait  été  ori- 
ginairement donné  en  gage)  serait  dégagé,  la  somme  serait 
placée  par  la  famille  «  vonn  dem  geschlechte-»  sur  un  autre 
domaine  ;  et  s'il  conclut  en  disant  qu'il  veut  par  là  a  aile 
seine  nachkommen  Innehalter  solcher  Gutter  sampt  dem 
ganzen  geschlecht  hiermit  vestiglich  verbunden  haben  •  : 
c'est  par  hasard  que  les  mots  sont  choisis  comme  sHls  vou- 
laient engager  une  polémique  contre  l'erreur  moderne  et 
comme  s'ils  voulaient  prouver  que  chaque  possesî^eur  isolé 
n'a  que  l'usufruit  (usage  et  possession  pendant  la  vie)  et 
que  la  propriété  du  Bdéicommis  appartient  à  la  tamille  tout 
entière  (I). 

Uais  même  alors  que  les  expressions  de  l'acte  dufidéi- 
commis  ne  présentent  pas  cette  exactitude  critique,  par  cela 
seul  que  le  tidéicommis  de  famille  fondé  était  allemand  et 
non  romain,  ce  qui  est  toujours  le  cas  pour  la  noblesse,  c'«sty 
disons-nous,  la  valeur  effective  des  actes,  c'est-à-dire  le  ca- 
ractère juridique  du  droit  réel  transmis  au  possesseur  du 
fidéicommis,  qui  est  Vessentiel  et  décide,  et,  en  regard  des 
faits,  les  mots  sont  insignifiants. 

Nombre  de  théoriciens  et  des  plus  importants  ont  donc, 
à  quelque  époque  que  ce  soit,  reconnu  et  défendu  La  nature 

(i)  Voir  les  actes  très  nombreux  et  tout  aussi  précis  cités  par 
KQïii.EK^  PnvatfiirsUnreckt  (droit  privé  des  princes),  §  69,  p.  ex.  Tacte 
de  1568  concernant  la  maison  de  Besse  où  il  est  dit  que  «  les  .pays 
doivent  rester  dans  leur  ensemble  un  majorât,  apparieiuml  unique- 
ment à  la  lignée  masculine  n  ;  Tacte  de  1576concemanl  la  maison  de 
Fûrstenberg  où«  pour  le  maintien  et  l'avancement  de^ou«  nos.fa:éri- 
tiers  et  descendants  de  nom  et  de  famille,  pour  Thonneur»  Ae  proût 
et  la  prospérité  des  Fûrstenberg  »,  il  est  déterminé  «  que  cet  acte 
doit  garder  sa  valeur  pour  toujours,  eu  égard  à  la  fortune  et  aux 
biens  de  notre  famille  et  de  ceux  qui  porteront  notre  nom  »  où 
tout,  par  conséquent,  indique  nettement  que  les  biens  4iont  la  pro- 
priété de  toute  la  famille. 


440  PBEmÉRB  PARTIE.   —  TQÉORIB  DES   DROITS  ACQUIS 

véritable  du  Qdéicommis  allemand.  Ainsi  Eichhorn  (1), 
qui  n'a  pas  encore  été  dépassé  pour  le  sens  historique, 
Kohler  (2),  parmi  les  écrivains  modernes  qui  ont  traité  de 
celte  matière  spéciale,  entre  autres  (3);  citons  enfin  Tou- 
vrage  le  plus  important  qui  ait  été  publié  récemment  sur 
le  droit  de  succession  allemand  en  général,  la  théorie  des 
pactes  de  famille  de  Georges  Beseler  (4-). 


(1)  Hùiloire  du  droit,  3  édit.,  §§  68,  198,  389. 

(2)  Deutsches  PricatfiirstenrccfU  (Sulzbach  1832),  §§  69-71. 

(3)  POtter,  Beitrâge  zum  deutschen  Staats-und  Fiirstenrecht  {Gôltin^ 
gen,  1779)  If,  229  et  suiv.  ;  ses  discussions,  n»  6,  H,  216  ;  H.  Ctir.  von 
Senrenberg,  Disp.quafiliam  ultimi  gentissuœ  in  regniset  principatibus 
succedere  demonstrat.  (Gôltingen,  1736),  chap.  I  ;  J.  J.  Reinhabd,  Die 
Gemeinschaft  als  cln  wahrer  Grund  der  Erbfolge  und  der  cinzige  Grund 
âer  Zehcnfolge  der  Seitenverxvandten  (IToo),  ses  nouvelles  remarques 
sur  la  succession  féodale    et  la   communauté  (Francfort,  1762). 

fl  faut  faire  remarquer  en  passant  qu'on  n'a  pas  du  touthesoind^èlre 
ée  Tavis  de  Reinhard  et  de  Fischer  sur  la  communauté  familiale- 
initiale  de  la  propriété  foncière  allemande  —  bien  que  celle-ci  soit 
en  quelque  sorte  (non  pas  comme  propriété  indivise  actuelle,  mais 
comme  une  communauté  de  la  propriété  existant  en  soi;  voir  a  ce 
•sujet  la  seconde  partie  du  second  volume)  la  seule  conception 
exacte,  acceptée  par  tous  les  auteurs  de  pensée  profonde,  à  quelque 
direction  qu'ils  appartiennent,  par  Hegel  comme  par  Stahl  —  pour 
être,  au  sujet  du  fidéicomrais,  de  l'avis  énoncé  ci-dessus  ;  la  cita- 
tion que  nous  ferons  bientôt  de  Beseler  le  prouvera).  Citons  encore: 
Wa lch,  De condominio  successionis  fundamento  in Germania (léna,  1 7 73) : 
Meurer,  Von  der  Succession  in  Lchen  und  Stammgiiter  unter  dem 
hohen  und  niederen  Adel  (Leipzig,  1781),  page  10  ;  G.  E.  C.  Preusghb>, 
Die  Gemeinschaft  als  ein  wahrer  Grund  der  Lehensfolge  der  Seitettrer- 
wandtcn  (1775)  ;  Fischer,  Geschichte  der  deutschen  Erbfolge,  page  49,  et 
-son  Erbschaftliches  Versendungsrecht (Haiiisbonneyil^^)  ;  Webbr.  Traite 
de  droit  féodal,  III,  p,  161). 

(4)  II,  49-65  (Goltingen,  1840).  —  Le  témoignage  de  Beseler  dans 
cette  cirronstance  est  d'autant  plus  important  qu'il  ne  veut  pas  que 
la  propriété  ait  été  dans  le  droit  allemand  une  propriété  indivise 
actuelle  de  la  famille  (voir  I,  48  et  suiv.)  —  opinion  quelque  peu 
inexacte  en  effet  et  qu'on  a  poussée  trop  loin  ;  —  qu'il  ne  veut  pas 
non  plus  prendre  la  propriété  indivise  allemande  en  général  dans  un 
autre  sens  que  celui  d'une  propriété  partagée  (en  propriété  directe  et 
usufruit  ^I,  88),  fait  d'ailleurs  reconnu  également  par  Mittermaier 
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Le  savant  Dieck  (1)  prend  une  position  indécise  entre  les 
deux  opinions  en  admettant  que  dans'  certains  actes  aussi 


(Droit  privé  allemand,  7«  édit.,  §  loi)  et  par  tous  ceux  qui  font 
preuve  de  quelque  circonspection,  mais  que  même  à  l'époque  la 
plus  ancienne,  il  ne  veut  pas  reconnaître  la  valeur  du  droit  des  plus 
proches  héritiers  (cf.  tome  I,  §  5  et  tome  II,  §§15  et  16}.  11  arrive 
pourtant,  au  sujet  des  ndéicommis  de  famille  de  la  noblesse,  et  cela 
de  la  façon  la  plus  déterminée,  au  résultat  que  nous  avons  donné 
plus  haut.  Il  dit  (II,  51  et  suiv.)  :  •  Mais  s'il  faut  maintenant  poser 
comme  principe  du  droit  ancien  que  la  propriété  foncière  n'était 
pas  une  propriété  indivise  de  la  famille,  il  a  été  néanmoins  déjà 
prouvé  que,  par  suite  d'un  développement  «/^t^r/ewr,  la  famille  noble 
allemande  s'est  unie  plus  étroitement,  et  que  c'était  précisément  le 
besoin  d'empêcher,  dans  son  intérêt,  le  morcellement  de  la  fortune 
immobilière  qui  était  la  raison  primordiale  de  cet  événement.  Mal- 
gré ces  résultats  fournis  par  l'étude  approfondie  du  droit  ancien, 
une  question  reste  à  résoudre  :  faut-il  admettre  actuellement,  par 
suite  de  ce  développement  ultérieur  du  droit,  une  propriété  indivise 
de  la  famille  dans  la  haute  noblesse?  Il  faut  la  résoudre  par  Vaffir^ 
mative  saîis  hésitation  aucune  ;  car  la  famille^  de  la  façon  déjà  indi- 
quée, dans  cette  sphère,  même  en  matière  de  droit  patrimonial,  s'est 
constituée  en  une  sorte  de  société  qui,  en  qualité  de  personnalité 
juridique  autonome,  est  munie  de  droits  de  propriété.  Pour  le  dévelop- 
pement approfondi  qui  vient  ensuite  et  qu'il  faut  lire  dans  le  texte, 
il  faut  en  admettre  absolument  l'essentiel  ;  nous  n'en  citerons  que 
les  quelques  phrases  suivantes  (page  55  et  suiv.)  :  «  Le  mouvement 
dans  le  droit  familial  de  la  noblesse  n'a  été  achevé  que  par  l'intro- 
duction d^ordres  de  succession  particuliers  stipulant,  même  pour  la 
lignée  masculine,  la  prérogative  d'un  seul.  La  situation  est  régu- 
lièrement, dans  le  cas  dont  il  s'agit,  la  suivante  :  la  fortune  ou  une 
certaine  partie  de  la  fortune  est  liée  à  la  famille  et  est  en  général 
sous  son  influence  ;  la  lignée  masculine  a  tout  d'abord,  en  première 
ligne,  ou  exclusivement,  droit  à  la  succession  ;  enfin  une  personne 
de  cette  lignée  masculine  est  privilégiée  par  suite  des  prérogatives 
attachées  à  l'âge.  »  «  La  famille,  sous  la  garde  commune  des 
membres  pleinement  autorisés  qui  la  représentent,  est  en  général 
la  personne  munie  de  droits  et  qui  a  la  propriété  du  patrimoine.  »  Les 
membres  de  la  famille  ont,  pris  isolément,  des  positions  difTérentes. 
Le  premier-né  a  la  succession  jure  proprio  et  singulari  par  suite  de 
l'arrangement  convenu,  il  a  Vusage  et  la  gestion  de  la  fortune  de  la. 
famille  sans  préjudice  de  sa  propriété  et  de  sa  substance. 
(1)  A  l'article,  «  Familiengiiter  »,  loco  citato,  page  334. 
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clairs  que  ceux  de  Tévèque  Jacob  von  Salza,  dont  nous 
avons  parié,  la  proprîéié  n'appartient  indubitablement  qo*à 
la  famille  tout  entière^  mais  il  adopte  en  tant  que  rè^le 
Topinion  des  auteurs  qui  tiennent  le  possesseur  du  fidéi- 
commis  pour  le  véritable  propriétaire,  soumis  à  certaines 
charges. 

La  décision  des  différentes  législations  est  encore  d'un 
plus  graud  poids.  Et  de  même  que  nous  avons  eu,  au  cours 
de  cet  ouvrage,  Toccasion  de  montrer  en  passant  combiea^ 
d'habitude,  le  sentiment  pratique  du  droit  propre  aux  légis- 
lations les  cooduisait  mieux  à  la  vérité  et  les  approchait 
plus  de  ridée  abstraite  que  la  rflpmî-théorie  des  auteurs  (1)^ 
ainsi  les  législations  des  trois  plus  grands  Etats  allemands, 
l'Autriche,  la  Prusse  el  la  Bavière,  ont  reconnu  avec  raison, 
bien  que  Mitlermaier  leur  reproche  à  ce  sujet,  on  ne  peut 
plus  mal  à  pro^pos,  un  malentendu  (2).  que  la  iotaliiè  de  la 
famille  a  la  véritable  propriété  du  (idéicommis. 

Et,  en  appliquant  ces  dénominations  empruntées  au  droit 
romain  de  dominium  direclum  et  dominium  utile  à  celle 
situation  de  la  propriété  partagée,  caraclérislique  du  droit 
allemand,  —  ce  qui,  au  point  de  vue  théorique,  n'est  pas- 


(1)  On  ne  peut  méconnaître  que,  en  dehors  des  com  pli  calions 
théoriques,  des  influences  politiques  aient  contribué  aussi  à  former 
cette  conception  fausse  du  fîdéicommis  ;  et  si  elles  n'étaient  pas 
conscientes,  elles  n'en  étaient  pas  moins  sensibles.  Ce  sont  la  plu- 
part du  temps  des  écrivains  Libéraux  qui  ont  défendu  et  accrédité 
cette  opinion.  Le  libéralisme»,  étant  lui-mAme  de  nature  limitée, 
pensait  venir  plus  vite  à  bout  de  la  propriété  limitée  du  posse^^seur 
du  fîdéicommis  que  du  droit  de  possession  de  la  famille,  et  cela  pair 
le  simple  fait  de  la  chute  des  «  limitations  »  qui  ne  donnait  pas  aux 
possesseurs  de  motifs  de  se  plaindre  et  transformait  les  droits  des 
agnats  en  simples  expectatives.  —  Quand  Texposé  de  cette  situation 
émanait  du  parti  des  nobles,  ce  qui  est  le  cas  pour  Kohler,  con- 
seiller aulique  du  prince  (JKttin^en-Wallerstein.  les  ûdéicommiS' 
étaient  toujours  maintenus  dans  leur  vérité  conceptuelle  et  coiisi- 
dérés  comme  la  propriété  de  Tensemble  de  la  famille  et  de  sa  des- 
cendance future. 

(2)  Prhalrecht,  7-  édit  I,  4ii. 
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tout  à  fait  jaste,  maïs  n'amène  pas  la  moindre  différence 
au  point  de  vue  pratique  —  on  qualifia  de  domaine  direct 
le  droit  de  propriété  de  la  famille  (dont  le  possesseur  fidéi- 
commissaire  est  aussi  l'un  des  membres)  et  de  simple  usu- 
fruit le  droit  de  propriété  du  possesseur  comme  tel — et  cette 
désignation  est  même,  au  point  de  vue  théorique,  tout  à  fait 
exacte.  Ainsi  le  Code  autrichien  dit,  II,  §  629  :  «  La  pro^ 
priété  du  patrimoine  fidéicommissaire  est  répartie  entre 
tous  les  héritiers  présomptifs  et  les  délenteurs  successifs  du 
fidéicommis.  Mais  les  premiers  n'ont  que  le  domaine  direct, 
tandis  que  les  autres  ont  en  plus  l'usufruit,  » 

1!  en  est  de  môme  dans  le  Code  prussien,  II"*®  partie^ 
Tit.  IV,  §  72  :  «  La  propriété  w^ïVff  appartient  au  titulaire  du 
fidéicommis,  §  73.  Le  domaine  éminent  appartient  à  la  fa- 
mille tout  entière  (î).  » 

Si  donc  on  abolissait  les  fidéicommis  dans  un  de  ces 
trois  États,  il  ne  pourrait  s'élever  de  contestation  dans  le 
cas  présent  ;  on  n'aurait  qu'à  procéder  tout  simplement 
dans  le  sens  que  nous  avons  développé  plus  haut,  et,  par 
suite  de  l'abrogation  de  Vordre  de  succession  établi  par 
Y  ancienne  loi  privilège  ab  intestat  ^  le  droit  de  succession 
de  la  famille,  assujetti  à  certaines  rigueurs,  n'aurait  plus 
qu'à  se  réaliser  librement  et  conformément  au  droit  ab  in* 
lestât  actuel. 

Dans  le  cas  présent,  disons-nous,  il  ne  pourrait  s'élever 
aucune  contestation  à  ce  sujet  ;  car  ici  les  fidéicommis  sont 
reconnus  par  les  législations  mômes  comme  étant  objets 
de  propriété  de  la  famille  tout  entière  et,  en  tous  cas,  il  sont 
devenus  depuis  longtemps  propriété  de  la  famille  par  suite 
de  la  promulgation  de  ces  lois. 

Mais  la  nature  juridique  du  sujet,  que  nous  avons  analy- 
sée plus  haut,  a  amené  également  ailleurs  des  résultats  lé- 
gislatifs semblables,  qui  ont  fait  valoir  des  raisons  d'équité^ 
surtout  par  rapport  au  droit  des  agnats.  Cela  est  arrivé  au 
commencement  du  siècle  dans  le  Piémont,    avant  môme 

(1)  a,  édit  bararais,  §  43. 
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sa  réunion  à  la  France,  quand  la  Consulta,  par  une  loi  du 
6  fructidor  an  VHI,  décréta  Fabolition  des  fidéiconamis 
et  de  la  primogéniture,  mais  maintint  provisoirement 
rinaliénabilité  des  biens  jusqu'à  ce  que  la  loi  adoptât  une 
disposition  défînitive  sur  leur  situation.  Là-dessus  la  com- 
mission executive  du  Piémont  promulgua  la  loi  du  13  ni- 
vôse an  IX,  prescrivant,  par  égard  à  ce  fait  que  l'abolition 
de  Tordre  de  succession  au  fidéicommis  enlèverait  aux 
plus  jeunes  frères  des  possesseurs  actuels  et  à  leur  descen- 
dance le  droit  de  succession  éventuelle j  comme  aussi  le  droit 
â  une  assignation  sur  ces  biens,  qui  leur  était  reconnu  sous 
le  régime  du  Qdéicommis,  qu'il  serait  adjugé  aux  plus  jeunes 
frères  des  possesseurs  actuels  une  «  assignation  équitable  b^ 
prise  sur  la  fortune  du  fidéicommis  et  qui  ne  devrait  pas  dé- 
passer la  portion  légitimaire  qui  aurait  du  être  séparée  du  pa- 
trimoine si  le  dernier  possesseur  antérieur  était  mort  seule- 
ment à  ce  moment.  Voici  les  motifs  exprimés  par  la  loi 
dans  la  traduction  française  officielle  :  «Considérant:  l**que 
la  libre  disponibilité  des  biens  ci-devant  liés  à  laPrimogéni- 
ture  et  fidéicommis...  a  réellement  amélioré  la  condition 
et  augmenté  le  patrimoine  des  possesseurs  des  dits  biens  : 
2^  que  la  loi,  en  accordant  cet  avantage  aux  possesseurs 
actuels  des  biens  primogéniaux,  a  le  droit  de  les  charger 
d'un  correspectif  proportionné  en  faveur  des  puînés,  les- 
quels ayant  jadis,  à  cause  du  lien  de  Primogéniture,  été  ex- 
clus de  la  succession  simultanée  dans  lesdits  biens,  ont 
maintenant  perdu  tout  espoir  de  succession  éventuelle,  à 
cause  delà  loi  qui  a  rendu  libres  lesdits  biens;  3°  que  le 
droit  accordé  aux  puînés  d'obtenir  une  assignation  con- 
grue sur  les  biens  primogéniaux  même  avant  que  ces  biens 
eussent  été  effectivement  rendus  libres,  recevait  nécessaire- 
ment plus  (Tétendue  d'après  la  résolution  immédiate  des 
liens.  »  Et  là-dessus  on  ajoute  la  disposition  suivante: 
<i  §  4. 11  est  loisible  aux  frères  puînés,  qui  jadis  ont  été  ex- 
clus de  la  succession  simultanée  dans  lesdits  biens,  d'obte- 
nir  par  tète,  ou  à  leurs  descendants  par  souche^  une  assi- 
gnation  équitable^  laquelle  devra  être  fixée  avec  les  égards 
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convenables  à  tout  ce  que  les  dits  frères  eussent  déjà  obte- 
nu de  la  succession  du  père,  ou  de  tel  autre  ascendant  com- 
mun, qui  eût  possédé  auparavant  les  biens  maintenant 
rendus  libres  par  la  loi,  comme  aussi  à  l'état  et  aux  circons- 
tances actuelles  de  la  famille  et  des  enfants  des  possesseurs 
susdits.  —  §  S.  L'assignation  ci-dessus  ne  pourra,  en 
quelque  cas  que  ce  soit,  excéder  la  portion  légitimaire  qui 
aurait  du  être  séparée  du  patrimoine  par  le  père  ou  as- 
cendant commun,  dans  le  cas  où,  au  temps  de  son  décès, 
il  eût  été  libre  de  tout  lien,  » 

Personne  ne  pourra  nier,  après  un  examen  attentif  de 
cette  loi  et  de  ses  motifs,  que  Topération  instinctive  de  la 
nature  conceptuelle  de  la  chose,  développée  par  nous  anté- 
rieurement, soit  en  dernière  analyse  au  fond  de  cette  loi 
et  nous  force  déjà,  bien  que  dans  une  forme  fausse^  à  po' 
ser  le  cas  comme  si  le  fidéicommis  était  seulement  mainte- 
nant transmis  en  héritage. 

Mais  comme  le  concept  n'est  pas  encore  ici  d'une  clarté 
telle  qu'il  se  pénètre  lui-même,  comme  il  n'a  pas  encore  at- 
teint l'intelligence  théorique  de  lui-même  et  qu'il  n'entre 
dans  la  conscience  que  comme  un  simple  sentiment 
d'équité,  il  ne  peut  arriver  à  une  réalisation  adéquate  :  par 
suite  de  quoi  les  frères  puînés  soni  seuls  pris  en  considéra- 
lion,  et  non  pas  dans  toute  l'extension  de  leur  droit  véri- 
table. 

Jlais  à  présentie  fait  qu'en  effet,  lors  de  l'abolition  des 
lidéicommis,  le  partage  immédiat,  reconnu  comme  indis- 
pensable, du  patrimoine  fidéicommissaire  d'après  la  loi  ab 
intestat  du  pays  entre  les  descendants  immédiats  actuels  de 
Tauteur  du  fidéicommis  et  de  la  même  branche  que  lui  (1), 

(1)  De  la  même  branche  disons-nous.  Car  il  faut  interpréter  ainsi 
l'acle  du  fldéicommis  (cf.  plus  haut,  p.  423).  Le  droit  de  succession 
doit  être  transmis  primo  loco  à  cette  lignée  et  à  sa  descendance,  m 
xtemwn  on,  éventuellement,  aussi  longtemps  que  cela  sera  légale- 
ment licite,  d'après  Vordre  de  primogéniturej  et  si  cela  cesse  d*être  li- 
cite, suivant  le  droit  ab  intestat  alors  en  vigueur.  Ce  que  nous  ver- 
rons bientôt  sur  la  nécessité  de  rejeter  les  revendications  des 
heredes  rei/redientes  en  droit  ancien  dérivera  de  cette  conception. 
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-est  seul  légitime  et  seul  conforme  au  droit  fidéicommissaire 
et  démontré  de  la  façon  la  plus  péremptoire  et  la  plus  dé- 
•cisive  par  un  argument  a  fortiori  dont  la  base  n'est  rien 
moins  que  V unanimité  de  toute  la  jurisprudence  du  lenips 
de  r empire  allemand. 

Nous  voulons  dire  le  cas  où  les  fidéicommis,  au  lieu 
d'être  abolis  pas  un  changement  de  législation ^  comme 
dans  la  supposition  que  nous  examinions  tout  à  Theure, 
■disparaissent  par  des  raisons  de  fait. 

C'est  ce  qui  a  lieu  si  la  lignée  masculine  de  Tauteur  du 
lidéicommis  vient  à  s'éteindre  :  Vordre  de  succession  au 
lidéicommis  tombe  alors  dans  ce  cas  par  un  changement 
de  fait. 

Les  Docteurs  ont  décidé  unanimement»  ce  à  quoi  nous 
nous  sommes  déjà  réiéré  plus  haut,  que  dans  cb  cas  le  droit 
de  succession  de  la  descendance  féminine,  même  si  celle-ci 
était  exclue  par  Tacte  du  lidéicommis,  bien  plus  même  si 
elle  avait  renoncé  à  ce  droit,  voire  fait  une  renonciation 
sous  serment^  reparaît  et  reprend  sa  puissance  entière  :  car 
il  n*était  entravé  que  par  le  seul  ordre  de  succession. 

Qu'on  s'en  réfère  à  Knipschildt,  loco  citato,  VIII,  n*26j 
(page  359  de  Tédition  d'Ulm,  de  1661)  :  «  Quamvis  autem 
isminœ,  masculis  extantibus  in  bis  Gdeicommissis  familia- 
rum  Nobilium  non  succédant,  secus  tamen  est,  si  masculi 
nulli  ex  testatoris  sive  institutoris  familia  et  agnalione  ex* 
tent,  tum  enim  fœminas  in  iisdem  succedere  non  dubito^  et 
tradunt  Grassus,  etc.  etc.  Quia  tune  cessât  ratio  exclusiouis, 
agnationis  nimirum  conservation  cumunllisupersintagaati, 
atque  ideo  ipsaexclusio  cessabit^  cum  generalis  sii  régula 
quod  cessante  causa  cessât  effectus  et  cessante  causa  dispo^ 
sitionis,  privilegii,  prohibitionis,  favoris,  exclusionis,  re- 
nunciationis,ipsa  cesseii  dispositio  (cf.  ci-dessus,  page  341), 
privilegium,  prohibitio,  favor,  exclusio  et  renunciatio  de 
qua  intra,  cap.  16  et  17  sq.,  u9  268  :  Hinc  quoque  quando 
statutum  extat  fœminas  propter  masculos  excludens,  nihi- 
lominus  tamen  masculis  deGcientibus,  faeminas  admttticom- 
.munis  doctorum  est  conclusio  (suivent  les  citations).  Et  in 
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renuncicUiombus  teminaram  idem  obtinere,  ut  masculis  de- 
ficientibus   faemin»    admiltaatur,    tradit    Bartolus    Mus- 
cul,  etc.,  n^  270  :  Ita  eoim  in  jure  primogeniturx  et  majo- 
raius^  masculis  deficientibus,  fœniioœ   admittantur,  après 
quoi  il  contiauo,  après  une  foule  de  citatioas  :    atque  hoc 
«tiam    colligitur   ex   vcrisimiU  metiie  ipsius  dispoiieniis, 
sive  fideicommisstun  instilueniis^  qui  si  interrogatas  fuisse  1, 
quem  praeferre  vellet  eo  casu,  quando  omnes  de  agoatioue 
filiorum  suorum  morlui  essent,  utique  non  extraneos  ulios, 
sed  proprias  iilias  vel  nepies  responsurus  fuisset.  Cum  ma- 
jor sit  alFectio  erga  cognatos  et  consanguineos  quam  extra«- 
neos,  etc.,  etc.  (1),  praeseilim  vero  parentam erga liberos  et 
descendentes  suos,  etc.,  etc.  At  vero  in  omni  dispositione 
illud  ac/wm  esse  intelligilur  quod  est  verisimile^  etc., etc., 
omnisque  dispositio  intelligi  débet  secundum  affeclionem  et 
charitatem  quam  disponenies  erga  personas  habuerunl  et 
quaelibet  dispositio  in  favorem  corum  erga  quosquos  affec- 
tio  fuit,  ita  restringi  débet  ut  magis  dileclus  meiioris  sit 
conditionis  illiidque  in  dubio  pro  disposito  et  expresso  ha- 
betur,  de  quo  si  disponenies  inierrogati,  verisimilUer  res- 
ponsiiri  fuissent»  (Cf,  ci-dessus  page  423  et  429  et  suiv.  ;  il 
saute  maintenant  aux   yeux  que  ce  que  nous  avoos  dit  sur 
la  suite  légale  de  rabolition  des  fidéicommis  et  même  sur  la 
succession  des  femmes  se  justifle  entièrement  par  cette  me- 
sure comme  la  volonté  probable  de  l'auteur  du  Fidéicommis 
et  comme  la  seule  interprétation  légitime  et  qui  ne  déna- 
ture pas  Tacle). 

C'est  l'avis  de  Pûlter  dans  ses  «  Institutiones  juris  publici 
Germanici  )),  «  §  454  :...  Sinnniversœ  famîliae  stirps  mas- 
cula  déficit,  filiabus  a  primo  adquirenie  oriundis  earumque 
posteris  jus  succedendi  aperitur,  etc.  »  Il  en  est  de  même 
pour  Selchow,  professeur  à  Gottingen,  dans  ses  «  £lementa 
juris  publici  Germanici  »,  §§  509  et  510,  et  dans  ses  «  Ele- 
raenla  juris  germanici  privati  hodierni  »,  §  ()32.  Cela  ne 

(i)  Nous  indiquons  par  etc.,  les  citations  des  lois  romaines  et  des 
auteurs. 
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donne  pas  lieu  à  la  moindre  contestation;  toutefois  une 
controverse  très  vive  a  (Hé  engagée  sur  ce  seul  point  de  sa- 
voir qui  passe  devant,  des  filles  du  dernier  possesseur  ou 
des  descendantes^  plus  proches  parentes  peut-être  de  Tau- 
teur  du  fidéicommis,  de  la  lignée  féminine  négligée  autre- 
fois et  qu'on  appelle  à  cause  de  cela  heredes  regredientes. 
Les  auteurs  que  nous  venons  de  citer  rejettent  celte  der- 
nière opinion  (1),  ce  qui  repose  sur  la  pensée  tout  à  fait 
exacte  que^  comme  nous  Tavons  montré  plus  haut 
(page  352,  n*  ly,  Vordre  de  succession  et  le  droii  d héritage 
—  et  dès  lors  la  préséance  dans  ce  droit  —  ont  été  trans- 
mis primo  loco  à  chaque  branche  dont  le  tour  était  venu 
d*après  Tordre  de  succession,  tandis  que  d'autres  vont  jus- 
qu*à  vouloir  appeler  à  la  succession  les  GUes  de  la  descen- 
dance féminine  plus  proches  parentes  de  l'auteur  du  fidéi- 
commis (2). 

11  reste  aussi  que,  si  un  fidéicommis  est,  par  suite  de 
Fextinction  des  agnats  masculins,  tombé  en  lignée  féminine, 
le  lien  fidéicommissaire  tombe  par  cela  môme  et  les  biens 
reviennent  de  plein  droit  pour  ce  qui  est  de  Y aliénabilité 
comme  à  tout  autre  point  de  vue  à  leur  nature  originaire 
et  libre.  «  Quando  (3)  autem  semel  ad  hujusmodi  fidei- 
commissorum  successionem  admlssa  (c'est-à-dire  à  des 
femmes),  ipsum  fideicommissum  evanescii  et  bona  isia  ad 
primœvam  suam  naturam  liberam  redeuni  et  alienari  pos- 

(1)  Sans  pourtant  dénier  à  cette  descendance  féminine  le  droit  a 
rhi'ï'Uagr.  Ainsi  Selchow  dit  expressément,  lococitato  :  «  Licel  enim 
omncs  fœminx  a  primo  adquirente  descendentes^  jus  habeant  succe- 
dendiy  extincta  gente  masculina,  ordo  tamen  successionis,  secuii- 
dum  omnia  jura  quœ  unqaam  in  Germania  obtinuerant  et  etiam 
nunc  obtinent,  semper  ab  ultimo  defuncto  ducitur  »,  et  de  même 
Piilter  qui  continue  immédiatement  après  ce  que  nous  en  avons 
cité  ci  dessus  :  a  In  ordine  autem  succedendi  mérite  filia  ultimi  de- 
functi  prsifertur  remotioribus  ad  hcreditatem  filiaô  olim  renunciat^ 
nunc  regressuris  vulgo  heredibus  regredienlibus,  » 

(2)  Par  exemple  Geor^  Everhard,  professeur  de  droit  à  Ingolsladt, 
0pp.,  t.  Vr,  quaost.  XLII  (Augsburg,  i699). 

(3)  Knipschildt,  loco  citato,  chap.  vir,  n»  284,  page  364. 
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sunl,  quia  hoc  casu  cessât  ratio  prohibitœ  alienationis  et 
sic  ipsa  prohibitio.  Et  paria  sunt  non  esse  causam  et  eam 
esse  finitam  per  L.  I,  ff.  de  condit.  sine  causa,  etc.,  et  qua 
ah  initio  valent,  si  per  euni  perveniunt  casum  ayt/o  incipere 
nequeunt,  vitiantur  »  (Conférer  à  ce  propos  la  discussion  de 
cette  règle  des  Pandectes,  ci-dessus  §  7,  pages  301-314). 

Si  l'on  cherche  maintenant  ce  qui  est  donné  dans  ces 
passages,  on  voit  que  ce  n'est  pas  autre  chose  que  cetle 
règle  :  si,  par  un  changement  de  fait,  l'ordre  de  succession 
au  fidéicommis  est  aboli,  le  droit  de  succession  ab  intestat 
de  la  famille  du  fondateur  reprend  toute  sa  vigueur  y  et  les 
biens  en  viennent  à  être  transmis  en  héritage,  et  même 
partagés,  suivant  le  droit  commun  ab  intestat,  entre  les 
membres  actuels  de  la  famille  d'un  égal  degré  de  proche 
parenté  à  l'égard  de  l'auteur  du  fidéicommis  dans  la 
branche  qui,  d'après  l'ordre  de  primogéniture,  avait  été  la 
dernière  en  possession  du  fidéicommis. 

Mais  si  c'était  déjà  jusqu'ici  le  cas  dans  la  jurisprudence 
de  l'Empire  pour  ce  qui  concerne  la  disparition  de  fait  de 
Tordre  de  succession  au  fidéicommis,  il  faudra  que  cela 
soit  vrai,  pour  le  moins  aulant  et  plus,  pour  une  dispari- 
tion juridique  de  ces  ordres  de  succession  dont  Veffet  est 

bien  plus  fort  —  nous  l'avons  démontré  parlout(voir  §  10) 

et  seul  le  manque  total  d'intelligence  systématique  a  pu  être 
cause  si  Ton  a  laissé  ce  fait  passer  inaperçu.  Dans  le  cas  de 
la  disparition  de  fait,  l'ordre  de  succession  au  fidéicommis 
disparaît  du  fait  de  la  mort  du  dernier  agnat  possesseur 
fidéicommissaire  ;  il  disparait  par  conséquent  seulement 
au  moment  même  de  sa  mort;  et  ce  dernier  le  possède,  sa 
vie  durant,  en  vertu  de  Tordre  de  succession  encore  exis- 
tant.  Il  en  est  de  même  dans  le  cas  de  la  prohibition  légale 
de  Tordre  de  succession  au  fidéicommis,  par  quoi  de  telles 
déterminations  de  volonté  sont  considérées  désormais  comme 
inefficaces  ;  le  possesseur  fidéicommissaire  à  cette  époque 
meurt  comme  tel  au  moment  de  la  promulgation  de  la  loi 
eise  succède  par  cela  même  à  lui-même,  en  même  temps 
que  ses  frères  et  ses  sœurs,  en  qualité  de  parents  à  égal  de- 
Lassalle  I.  29 
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gré  de  Fauteur  du  fidéicommis  et  de  la  même  branche  que 
lui  ;  il  n'a  aucun  avantage  sur  ces  derniers  ;  il  est  héritier 
ab  inieslat  des  biens  devenus  libres. 

Tous  les  développements  que  nous  avons  faits  sur  l'abo- 
lition du  fidéicommis  valent  encore  plus  simplement  et  en- 
core plus  incontestablement  pour  Tabolition  des  fiefs.  En 
effet,  on  ne  peut  même  pas  tenter  une  discussion  sur  ce  su- 
jeif  car  le  seul  prétexte  d'une  telle  contestation,  la  fausse 
thèse  qui  regarderait  les  biens  comme  la  propriété,  limitée 
par  certaines  charges^  du  possesseur,  n'a  jamais  été  avancée 
par  personne  en  ce  qui  concerne  le  fief  et  ne  pouvait  pas 
non  plus  être  avancée  ici.  Car  s'il  est  reconnu  que  dans  les 
fiefs  le  domaine  direct  appartient  au  suzerain,  il  est  natu- 
rel qu'il  ne  reste  pour  le  feudataire  que  l'usufruit,  ce  qui 
n'a  jamais  été  contesté.  Il  faut  simplement  se  garder  d'ar- 
gumenter comme  suit  :  si  uneloi^  par  exemple  la  loi  prus- 
sienne du  2  mars  1850,  abolit  le  domaine  direct  du  suze- 
rain, ce  dernier  se  réunit  de  lui-même  à  Tusufruit,  et  il 
s'ensuit,  comme  d'après  la  loi  romaine,  que  l'usufruit,  s'il 
est  une  fois  réuni  à  la  propriété,  disparait  de  plein  droit  et 
que  la  propriété  de  l'usufruit  se  transforme  en  uoe  pro- 
priété entière.  Le  principe  est  en  etTet  très  juste;  il  faut 
simplement  ra;?;3/iywtfr  exactement.  La  propriété  de  Vusu" 
fruit  devient,  il  est  vrai,  par  l'abolition  du  domaine  direct 
seigneurial,  propriété  pleine  et  entière,  mais  propriété  de 
celui  qui  avait  jusque-là  la  propriété  de  Fusufruit,  Or, 
personne  n'a  jamais  contesté  que  la  propriété  de  fusufrint 
des  liefs  appartienne  non  pas  au  vassal,  possesseur  actuel, 
mais  à  sa  famille  tout  entière.  Et  cela  non  plus  ne  pouvait 
être  contesté  :  car  dans  le  changement  qui  se  fit  au  xi®  siècle 
dans  le  système  féodal,  pour  le  droit  féodal  lombard  par  la 
loi  même, pour  le  droit  féodal  allemand  par  la  coinvestUurer 
transmettant  la  propriété  de  l'usufruit  à  la  famille  tout 
entière^  à  la  descendance  comme  aux  agnats,  il  fat  accordé 
à  ces  derniers  le  droit  de  «  révoquer  »  et  de  a  rétracter  » 
le  Qet  en  cas  d'aliénation  de  la  part  du  vassal  (t)^  etc. 

(i)  Voir  II,  F.  26,  §  13;  IF,  37,  50  ;  IF,  F.  39  ;  II,  F.  83.  Eichhob^ 
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Et  par  cela  même,  ceux  qui  regardent  les  fidéicommis 
comme  la  propriélé  du  possesseur,  limitée  par  certaines 
charges,  accordent  sans  hésiter,  quand  il  s'agit  des  fiefs,  la 
propriélé  de  l'usufruit  à  la  famille  tout  entière,  par 
exemple  Dieck,  loc,  cit,  (1)  :  «  Dans  le  passage  du  droit 
souabe  que  nous  avons  fait  connaître,  il  est  dit  expressé- 
ment que  les  co/eudataires  allemands^  ou  ce  qui  pour 
nous  est  la  même  chose,  les  titulaires  allemands  de  la 
propriélé  indivise^  avaient  le  ineme  droit  sur  le  bien  com- 
mun et  que  pas  un  n'avait  le  pouvoir  de  disposer  seul  de 
la  chose  sans  Tassentiment  des  autres.  »  «  Comme  il  res- 
sort de  ce  texte,  ce  que  nous  avons  dit  plus  haut  au  sujet 
de  la  disposition  substantielle  de  la  chose,  s'applique  aussi 
à  l'usufruit  de  cette  chose.  Car  l!usufruit  aussi  est  com- 
mun et  personne  ne  peut,  même  à  ce  point  de  vue,  dispo- 
ser de  la  chose  commune  sans  l'assentiment  des  autres. 
C'est  seulement  alors  qu'a  eu  lieu  ce  qu'on  appelle  te  iMut- 
schirung  »  ou  «  Oerterung  »,  ce  qui  demande  de  nouveau 
Tassenliment  unanime,  que  chacun  peut  prendre  les  dispo- 
sitions particulières  qu'il  veut  au  sujet  de  la  part  matérielle 
qui  lui  a  été  attribuée,  mais  cela  seulement  pour  la  durée 
de  la  a  Mutschirung  »,  et  relativement  à  Tusufruit,  malgré 
Vindivision  qui  dans  ce  cas  demeure  existante,  » 

Par  conséquent,  comme  Xà  propriété  de  V usufruit  ^s^ds- 
tient,  quand  il  s'agit  des  fiefs,  à  toute  la  famille,  cette  pro" 
priété  de  Vusufruit^  par  la  suppression  légale  du  domaine 
éminent  seigneurial,  devient  de  plein  droit  propriélé  pleine 
et  entière,  mais  aux  mains  de  celui  qui  est  la  véritable  per- 
sonne juridique  qualifiée  pour  celte  propriété  de  r usufruit, 
c'est-à-dire  aux  mains  de  toute  la  famille  du  premier  ac- 
quéreur. Et  si  maintenant  Vordre  de  primo fféniture,  sui- 
vant lequel  les  membres  de  la  famille  se  succèdent  par 
suite  de  la  coinvestiture  ou  du  droit  féodal  dans  l'exercice 

Deutsche  Oeschichte,  II®  partie,  §  259,  note  C  ;  Einleitung  in  da$  deutsche 
Piivalreckt,  i-Zo^  \  Zàcharia,  Handbuch  des  sâehsischen  LefmsreehtSj 
§§  161.  662. 

(1)  Art.  Dominium,  page  494. 
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de  ce  droit  d'usage  commun,  est  aboli^  cela  ne  peut  arri- 
ver que  par  le  fait  que  ce  droit  de  propriété,  devenu 
maintenant  total,  mais  encore  lié  par  cet  ordre  de  succes- 
sion qu'il  faut  abolir  et  qui  appartient  a?/x  membres  vivants 
d'un  égal  degré  de  parenté  à  fégard  du  premier  acqué- 
reur et  de  sa  lignée^  au  lieu  d'être  supprimé  illégalement, 
s'est  réalise  et  a  reçu  une  exécution  individualiste.  En 
d'autres  termes,  il  faut  considérer  le  vassal  féodal  comme 
mort  en  cette  qualité  à  ce  moment,  et  le  regarder  comme 
celui  qui  hérite  suivant  le  droit  commun  ah  intestat  d'un 
héritage  libre^  devenu  propriété  pleine  et  entière  par  suite 
de  la  suppression  du  domaine  direct  ;  par  conséquent,  il 
hérite  en  même  temps  que  ses  frères  et  sœurs,  qui  ont  le 
même  degré  de  parenté  que  lui  à  Tégard  du  premier  ac- 
quéreur ;  les  agnats  éloignés  cependant  ne  peuvent  faire 
passer  leur  exclusion  pour  une  atteinte  à  leurs  droits  ou 
pour  un  effet  rétroactif,  car  ils  ne  sont  pas  dans  la  même 
situation  que  les  frères  et  sœurs  du  vassal  possesseur  du 
fief,  et  ils  ne  sont  pas  exclus  du  partage  uniquement  par 
suite  de  Vabolition  de  Vordre  de  succession^  mais  ils  sont 
évincés  et  exclus  par  le  droit  d'héritage  qui  est,  en  pre- 
mier lieu^  dans  la  possession  de  ces  derniers. 

m.  —  Obligations  dérivant  des  délits.  La  c  Guipa  aquilia  »  et  la 
a  Guipa  »  dans  les  contrats.  La  elassifloation  romaine  des  obli- 
gations. 

Jusqu'ici  Topinion  était  restée  incontestée  qui  voulait  que 
les  obligations  dérivant  de  délits  fussent  jugées  dans  tous 
les  cas  d'après  la  loi  en  vigueur  à  Tépoque  où  le  délit  avait 
été  commis.  Mais  quelle  serait  k  valeur  d'une  démonstra- 
tion scientifique,  développée  par  tout  le  système  du  droit 
et  dont  chaque  pas  s'appuie  sur  Texpérience  de  tous  les 
temps,  qui  n'aurait  pas  la  force  d'écarter  des  préjugés  en- 
core si  répandus  aujourd'hui  ? 

La  suite  des  considérations  décisives  ici  est  la  suivante  : 
Le  fait  d'acquérir  un  droit  à  des  dommages  et  intérêts  par 
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suite  d'un  délit  ressort  uniquemenl  de  la  loi  comme  telle. 
Ce  serait  pousser  la  ficlion  jusqu'à  Tabsurde  que  de  dire  :  si 
quelqu'un  me  casse  le  bras,  c'est  que,  par  là,  il  veut  me 
stipuler  telle  et  telle  revendication  de  dommages  et  inté- 
rêts. Sa  volonté  était  bien  plus  sûrement  de  me  blesser^ 
tout  simplement,  et  non  pas  de  me  procurer  un  proGt 
quelconque,  h'indemnité  est  uniquement  une  suite  impo- 
sée par  la  loi  à  celle  action.  Mais  même  en  dépit  d'une 
telle  fiction,  jamais  le  droit  de  l'ayant  droit  à  un  dédora- 
map^ement  ne  pourrait  être  un  droit  acquis,  car  c'est  tout 
simplement  la  suite  d'une  souffrance  qui  n'a  pas  été  voulue 
par  la  moindre  action  volontaire,  pas  môme  latente,  de  sa 
part  ;  ce  droit  ressort  donc  de  la  loi  comme  telle  ;  il  est 
légal. 

Mais  l'application  de  la  loi  est  survenue  par  l'interven- 
tion d'un  acte  volontaire  et  libre  de  la  personne  qui  a  com- 
mis le  dommage,  acte  dont  elle  aurait  pu  se  dispenser  ; 
elle  en  connaissait  en  effet  les  suites  légales  ;  on  ne  peut 
donc  jamais  —  et  c'est  la  conséquence  logique  de  ce  que 
nous  venons  de  dire  —  imposer  aune  personne  qui  a  causé 
un  préjudice  quelconque  des  dommages  et  intérêts  par  îe 
fait  d'un  acte  qui,  à  l'époque  où  il  a  été  commis,  ne  don- 
nait pas  légalement  lieu  à  une  telle  revendication  ;  de 
même  les  revendications  de  dommages  et  intérêts  élevées 
contre  cette  personne  ne  peuvent  être  plus  considérables 
que  cela  n'était  possible  d'après  la  loi  en  vigueur  à  cette 
époque. 

Il  n'en  est  pas  autrement  des  délits  criminels,  et  de  l'obli- 
gation civile  des  dommages  et  intérêts  qui  en  résulte,  que  des 
délits  frauduleux.  Car  l'idée  n'est  pas  ici  que  l'obligation 
légale  de  dommages  et  intérêts  intervient  par  suite  d*un 
acte  volontaire  comme  tel,  mais  par  suite  d'une  détermi^ 
nation  parfaitement  libre  (1)  de  ne  pas  vouloir  da72S  des 
conditions  où  la  volonté  normale  peut  et  doit  vouloir  (2). 

(t)  Cf.  ci-dessus  c  Théorie  de  l'erreur  »,  etc. 

(2)  C'est  pourquoi  il  ne  résulte  en  droit  romain  aucune  obligatfoiti 
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L'obligation  dérivant  des  délits  et  des  quasi-délits  esl 
donc  toujours,  quant  à  celui  qui.  y  est  astreint,  la  suite 
d*un  acte  de  sa  propre  volonté  (quand  bien  jnème  —  et  il 
fiiut  maintenir  ceci  —  ce  ne  serait  pas  une  suite  voulut^ 
mais  une  suite  légale  de  cet  acte)  ;  et,  par  conséquent,  la 
position  de  la  personne  agissante  ne  peut  pas  ùlre  changée 
à  son  désavantage  par  une  loi  ultérieure  (§§  1  et  12). 

La  position  de  lavant  droit  est  au  contraire  toute  diffé- 
rente. 

Il  est  passif  en  face  du  préjudice  ;  sa  revendication  n'est 
donc  pas  un  produit  de  l'acte  de  sa  volonté  individuelle  et 
l'on  ne  peut  présenter  le  fait  d'avoir  subi  un  préjudice 
comme  une  acceptation  tacite  de  revendications  de  dom- 
mages et  intérêts  ;  la  personne  qui  a  causé  le  dommage 
n'avait  pas  la  volonté  tacite  de  le  réparer,  et  la  personne  à 
qui  le  dommage  a  été  causé  n'était  pas  consentante  ;  il  n'y 
a  par  conséquent  pas  loi  d'acceptation. 

La  revendication  de  la  personne  qui  a  subi  le  dommage 
n'est  donc  qu'un  droit  légal,  l'individu  s'en  saisit  en  dépo» 
sant  sa  plainte  et  c'est  alors  seulement  qu'il  devient  un 
droit  acquis. 

Il  faudrait  donc  en  tirer  tout  d'abord  cette  conséquence 


pour  les  furioH,  démentes  et  infantes  y  c'est-à-dire  pour  des  êtres  qui 
ne  sont  pas  en  générai  capables  d'une  volonté  raisonnable,  et  cela 
même  alors  qu'ils  ont  commis  des  actes  illicites  ;  voir  L.  a,  §  2,  D. 
ad  Irg,  AquiL[9,  2)  ;  Inst.,  §  18,  de  oblig.  (4.  1),  et  Vangerow,  Van- 
dekten,  111,  39  et  suiv.  Cette  disposition  est  aussi  maintenue  dans  le 
droit  français,  de  façon  tout  à  fait  logique,  et  l'obligation  des  dom- 
mages  et  intérêts  n'atteint  que  les  personnes  chargées  de  leur  sur- 
veillance ;  voir  PoTHiER,  ObWjat.,  n«  i28  ;  Delvin-court,  lil,  682; 
Favahd,  V°  délit  et  quasi-délit,  n»  1  ;  Revue  de  legUlatian,  1846,  ï, 
309.  —  Les  prescriptions  du  Gode  prussien  sont  exactement  iden- 
tiques :  K*»  partie,  tit.  VI,  §  39  :  «  Un  dommage  causé  par  des  ac- 
tions involontaires  ne  peut  être  imputé  à  la  personne  agissante  «;  et. 
aux  §5}  41  et  42,  il  est  dit  que  Tindemnité  due  pour  la  réparation 
d'un  dommage  causé  par  des  fous,  des  idiots  ou  des  eufauls  doit 
être  prise,  tout  au  moins  principaliter,  sur  la  fortune  à^s  parents 
et  de  ceux  qui  en  ont  la  garde. 
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que,  une  fois  la  plainte  en  dommages  et  intérêts  déposée, 
la  revendication  de  Tayant  droit  ne  peut  plus  être  atteinte 
par  une  loi  abolissant  ou  diminuant  l'obligation.  —  Mal- 
heureusement, cela  aussi  serait  erroné,  et  pour  une  seconde 
raison. 

Toute  loi  abolissant  Tobligation  issue  d'un  délit  ou  d'un 
quasi-délit  est  toujours  prohibitive  à  l'endroit  deTexistence 
de  cette  obligation,  c'est-à-dire  prohibitive  du  fait  de  for- 
cer Tindividu,  conti^e  sa  volonté,  k  A^^  dommages  et  inté-- 
rets  ;  et  par  suite  les  lois  conceptuelles  développées  au  §  8 
interviennent. 

Nous  avons  vu  ci-dessus  (page  370)  en  étudiant  le  droit 
pénal,  que  Tabolition  de  lois  prohibitives  peut  produire  un 
contraste  assez  absolu  pour  qu'une  action  constituant  anté- 
rieurement un  délit  puisse  être  considéré.e  maintenant 
comme  absolument  légale  et  même  conforme  au  devoir. 
Considérons,  par  exemple,  le  cas  que  nous  avons  cité  plus 
hant  :  en  procédant  à  une  arrestation  illégale,  un  fonction- 
naire est  blessé  ou  tué  par  la  personne  qu'il  devait  arrêter; 
partout  où  la  loi  dit  qu'il  faut  obéir  provisoirement  même 
aux  ordres  illégaux  des  autorités,  le  fonctionnaire  ou  sa 
famille  pourra  intenter  une  action  en  dommages  et  intérêts. 
Mais  si  la  législation  —  peu  importe  que  ce  soit  avant  ou 
pendant  l'instance  —  admet  le  principe  —  c'est  le  cas,  par 
exemple,  pour  Varticle  de  la  Constitution  de  1793  cité  plus 
haut  —  que  toute  résistance  à  Texercice  par  les  autorités 
d'un  pouvoir  illégal  est  le  droit  le  plus  absolu  du  citoyen, 
et  même  un  devoir  pour  lui,  il  n'est  plus  possible  que  des 
dommages  et  intérêts  dérivant  de  cette  action  soient  accor- 
dés ;  car  à  l'époque  du  jugement,  le  sentiment  public  du 
droit  reconnaît  cet  acte  comme  méritoire.  Et  cet  exemple 
peut  servir  comme  une  argumentatio  ad  hominem  qui 
tombe  sous  le  sens  pour  démontrer  l'inexactitude  du  prin- 
cipe qui  veut  que,  pour  les  obligations  dérivant  de  délits, 
on  s'en  rapporte  toujours  à  la  loi  en  vigueur  à  l'époque  ovi 
le  délit  a  été  commis.  \ 

Le  caractère  prohibitif  de  la  nouvelle  loi  ne  réside  pas 
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dans  la  bizarrerie  de  ce  passage  brusque  du  mal  au  bien, 
du  délit  au  devoir.  Il  est  toujours  présent  partout  où  une 
nouvelle  loi,  ne  se  contentant  pas  d'abolir  la  peine  fixée 
comme  conséquence  d'une  action  délictueuse,  abolit  aussi 
la  revendication  civile  qui  en  dérive^  c'est-à-dire  partout 
où  la  latitude  juridique  laissée  à  l'individu  s'élargit  assez 
pour  permettre  de  regarder  une  action  antérieurement  dé- 
fendue comme  tombant  pour  ainsi  dire  au  dedans  de  ses 
limites.  11  n'y  a  plus  alors,  à  l'époque  du  jugement,  un  dé- 
lit, de  l'existence  duquel  la  condamnation  puisse  résulter  (1). 
Les  développements  des  §§  7  et  8  sont  donc  exacts  et, 
d'après  la  nouvelle  loi,  il  n'y  a  absolument  rien  qui  puisse 
encore  être  acquis  par  ce  titre  de  droit  et  nous  sommes  en 
présence  d'une  loi  prohibitive  (2)  de  la  première  classe 
(page  268  et  suiv.)  qui,  dès  son  entrée  en  vigueur,  atteint 
toutes  les  situations  réglées  antérieurement  tant  que  le 
titre  spécial  de  l'acquisition  y  entre  en  ligne  de  compte. 

L'instance  en  cours  ne  peut  soulever  de  difGculté  :  en 
effet,  comme  nous  l'avons  déjà  vu,  tous  les  droits  acquis  du 
fait  de  cette  instance  ou  du  fait  d'autres  actes  volontaires  et 
individuels  ne  sont  acquis  que  jusqu'à  l'époque  où  entrent 
en  vigueur  de  telles  lois  prohibitives. 

(1)  Naturellement  ce  que  nous  disons  s'applique  aussi  bien  anx 
délits  proprement  dits  qu  aux  actions  quasi-délictueuses  et  à  la  di- 
minution quantitative  des  domma^çeset  intérêts  aussi  bien  qu'à  leur 
abolition  qualitative  produite  par  la  nouvelle  loi,  si  par  exemple  au 
lieu  du  quanti  intcrest  il  ne  faut  plus  réparer  que  le  damnum  emer^ 
gens,  ou  au  lieu  du  dommage  indirect  le  seul  dommage  immé- 
(^'•i\*,  etc.  Ces  déterminations  quantitatives  de  dommages  et  intérêt 
be  présentent  d'elles-mêmes  comme  des  abolitions  qualitatives  de 
Tobligation  déterminée  de  dommages  et  intérêts  dérivant  de  cer- 
tains actes. 

(2)  Si  noua  parlons  ici  de  lois  prohibitives,  il  est  sous-entendu 
que  cette  loi  prohibitive  n'a  pas  besoin  d'être  expresse.  La  suppres- 
sion d'une  loi  existante  déterminant  des  dommages  et  intérêts  ou 
la  consécration  de  nouveaux  principes  de  droit,  dont  la  consé- 
quence est  d'abolir  les  anciens  principes  sur  lesquels  était  fondée 
la  réclamation  de  dommages  et  intérêts,  contiennent  en  elles,  né- 
cessairement et  totalement,  la  négation  juridique  dont  nous  parlons. 


CRAP.   III.    —  APPLICATIONS  457 

Il  nous  faut  simplement  montrer  ici  jusqu'où  s'étend  le 
contenu  prohibitif  de  la  nouvelle  loi. 

Si  Ton  fait  abstraction  des  actes  qui  ne  peuvent  être  Tob* 
jet  d'un  contrat,  Ton  voit  que  la  prohibition  ne  va  pas  jus- 
qu'à dire  qu  il  ny  a  pas  lieu  à  des  dommages  et  intérêts  ; 
mais  elle  veut  —  ce  que  nous  avons  déjà  mis  en  lumière  — 
qu'ils  ne  soient  pas  imposés  à  l'individu  contre  sa  volonléy. 
comme  conséquences  de  la  seule  et  unique  loi.  La  prohibi- 
tion contenue  dans  Tabolition  de  la  loi  d'interdiction  est 
donc  dirigée  uniquement  contre  Texistence  de  l'obligation 
ex  lege,  et  non  contre  son  existence  e^  contractu. 

L'instance  en  cours  72e  pourrait  donc  pas  être  écartée  par 
une  nouvelle  loi,  abolissant  le  caractère  délictueux  de  Tac- 
lion,  si  l'action  en  dommages  et  intérêts  était  fondée  non 
pas  sur  la  seule  loi,  mais  aussi  sur  un  engagement  volon- 
taire  de  l'individu  qui  a  causé  le  dommage.  Car  la  prohibi- 
tion contenue  dans  la  nouvelle  loi  (ou  dans  l'abolition  de 
la  loi  antérieure)  ne  se  tourne  en  aucune  façon  contre  cet 
engagement  ;  et,  par  conséquent^  le  droit  acquis  par  la  dis- 
position de  la  plainte  subsisterait. 

Cependant,  le  droit  acquis  ne  serait  pas  conféré  seulement 
par  la  déposition  de  la  plainte,  mais  déjà  auparavant  par 
l'acceptation  tacite  ou  expresse  de  cette  obligation  volon- 
taire. En  d'autres  termes  :  nous  venons  de  développer  la 
raison  pourquoi  il  faut  toujours  s'en  rapporter,  pour  la 
culpa  dérivant  de  la  non-observation  d'un  contrat  et  pour 
la  réclamation  de  dommages  et  intérêts  qui  s'ensuit,  à  la 
loi  en  vigueur  à  F  époque  du  contrat^  tandis  que  pour  la 
culpa  indépendante  (aquilienne)  on  peut  s'en  référer  à  la  loi 
ultérieure  en  vigueur  à  l'époque  de  la  plainte,  et  même  du 
jugement. 

Car  il  faut  considérer,  par  la  conclusion  d'un  contrat,, 
la  question  de  savoir  quelles  diligences  les  parties  ont  à  se 
prêter  mutuellement,  pour  quelles  actions  ou  entreprises 
elles  s'obligent  à  des  dommages  et  intérêts  l'une  envers 
l'autre,  comme  résolue  par  une  disposition  volontaire  ta- 
cite, et  comme  si  les  dispositions  légales  en  vigueur  sur  ce 
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poiat  avaient  été  inBcritee  expressémeat  dans  le  contrat  (I). 

Cette  dîstiuction  entre  la  culpa  indépendante  et  la  culpa 
<}ui  s'est  glissée  dans  les  relations  fondées  sur  un  contrat 
se  ju^titie  par  Tensemble  de  notre  théorie,  et,  de  plue,  par 
Timpossibilité  de  supposer  que  les  parties,  en  faisant 
leur  contrat,  n'aient  eu  aucune  volonté  au  sujet  de  leurs 
droits  et  de  leurs  devoirs  réciproques  dans  leur  nouvelle  si- 
tuation. Elle  est  enfin  démontrée  par  le  fait  suivant  :  si  une 
faute  a  été  commise  contre  les  dispositions  réglées  par  un 
contrat,  si  cette  faute  est  même  assez  grave  pour  donner 
lieu  —  en  faisant  abstraction  du  contrat  —  à  une  reven- 
dication fondée  en  droit,  il  est  cependant  loisible  à  Tayaut 
droit  de  ne  pas  recourir  à  une  action  aquilienne,  mais 
simplement  d'entrer  en  conciliation  au  sujet  de  la  plainte 
•dérivant  de  la  non-observation  du  contrat  (2)  :  fait  qui  met 
•en  évidence  le  renversement  produit  par  la  situation  ré- 
sultant d'un  contrat,  car  les  déterminations  légales  sont 
changées  en  déterminations  de  la  volonté  des  parties  con- 
tractantes. 

Notre  démonstration  même  montre  en  même  temps  que 
ce  que  nous  venons  de  dire  —  nous  l'avions  déjà  fait  re- 
marquer plus  haut  —  ne  vaut  que  pour  des  actes  au  sujet 
desquels  il  est  loisible  aux  individus  de  pactiser;  ce  nest 
en  elTet  que  dans  ce  genre  d'actes  que  la  disposition  tacite 
ou  même  expresse  de  la  volonté  des  parties  pour  savoir  si, 
oui  ou  non,  elles  s'obligent  à  des  dommages  et  intérêts  ré- 
ciproques, entre  en  ligne  de  compte  (3).   Si  par  conséquent, 

(1)  C'est  donc  avec  raison,  à  cause  de  cette  distinclion  constitu- 
tive, que  le  Gode  prussien  traite  de  lo,  cufpa  aqailienne  et  de  la 
cî(/pa  dérivant  de  la  non-observation  de  devoirs  créés  par  un  con- 
trat, en  deux  endroits  bien  distincts,  de  cette  dernière  dans  la 
partie  I,  tit.  V,  §§  277-291,  et  de  la  première  dans  la  partie  1,  tit.  M. 

(2)  Voir  KocH,  Lehrbtich,  tome  I,  §  142;  Hibrsemenzbl,  Vertjlei- 
chaule  Uebersicht  des  rômischen  und  preussischen  Privalrechts^  I.  i33. 

(3)  Cf.  par  exemple,  Code  prussien,  tit.  V,  partie  I,  §  298  sur  la 
peine  dérivant  de  conventions  :  «  Si  une  amende  a  été  stipulée  pour 
un  acte  qui  ne  pouvait  être  l'objet  d'un  contrat,  la  convention  est 
nulle  et  non  avenue,  tout  au  moins  en  ce  qui  concerne  Pamende.  " 
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d'après  la  nouvelle  loi,  Tacle,  d'un  côté,  ne  peut  pas  obli- 
ger à  des  dommages  et  iniérôls,  ^i,  d'autre  part^  il  est  en 
même  temps  tel  quil  ne  puisse  être  V objet  d'un  contrnl\ 
toute  revendication  tombe  nécessairement,  quand  bien 
même  Tacte  ou  l'entreprise  causant  le  dommage  eût  été 
accompli  au  mépris  de  règles  fixées  par  un  contrat. 

Nous  avons  épuisé  dans  ses  grandes  lignes  la  question 
de  savoir  si  les  délits  frauduleux  ou  criminels  doivent,  re- 
lativement à  Tobligalion  qui  en  ressort,  être  jugés  d'après 
les  lois  en  vigueur  à  Tépoque  de  Faction,  ou  à  l'époque  de 
la  plainte,  voire  même  à  l'époque  du  jugement,  et  dans 
quels  cas  il  en  est  ainsi.  Si  Ton  cherche  les  moliis  de  l'er- 
reur généralement  répandue  jusqu'ici  et  qui  veut  qu'on  s'en 
rapporte  toujours,  en  ce  qui  concerne  les  obligations  déri- 
vant de  délits,  aux  lois  en  vigueur  à  l'époque  de  l'action,  on 
voit  surtout,  entre  autres  causes,  le  fait  que  partout  en  droit 
romain  les  obligations  dérivant  des  délits  sont  rapprochées 
des  obligations  dérivant  des  contrats.  On  oublie  seulement 
que  ce  rapprochement  n'est  pas  une  assimilation^  mais  bien 
une  opposition. 

La  division  romaine  des  obligations  en  obligations  ex  cûi> 
iractu^  ex  quasi  contractu  et  ex  delicto  porte  en  elle-même 
l'idée  réelle,  bien  que  cette  idée  ne  se  présente  pas  encore 
sous  une  forme  qui  lui  soit  clairement  perceptible  à  elle- 
même.  Elle  repose  précisément  sur  les  deux  idées  antithé- 
tiques de  VohVig'diion  par  le  fait  de  la  détermination  propre 
<le  la  volonté  des  parties  contractantes  et  de  l'obligation 
par  la  loi,  division  par  laquelle,  plus  tard,  les  obligations 
dérivant  de  la  volonté  supposée  de  la  personne  —  les  obli- 
gatious  quasi  ex  contractu,  voir  ci-dessus  §  2,  C.  —  sont 
considérées  ajuste  titre  comme  une  extension  des  obliga- 
tions ex  contractu.  Gomme  l'idée  de  celte  division  n'est  pas 
encore  devenue  clairement  transparente  pour  elle-même, 
elle  se  présente  encore  avec  une  apparence  très  superficielle. 
Il  n'y  a  rien  de  plus  superficiel  et  de  plus  gauche  que  cet 
argument  qu'on  rencontre  partout  dans  les  sources  du  droit 
romain  :  puisque  telle  obligation  ne  ressort  ni  ex  contractu^ 
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ni  ex  delicio^  il  faut  qu*elle  dérive  quasi  ex  conlraciu,  ou 
puisqu'elle  n'est  pas  ex  contraclu,  il  faut  qu'elle  soit  quasi 
ex  delicto  (I).  Mais  cela  tombe  toujours  juste:  c'est  en 
ellet  l'idée  que  nous  avons  développée  qui  forme  le  principe 
fondamental  et  toujours  maintenu  (2)  dans  les  appliculions 
pratiques  de  la  division  des  obligations.  Si  Ton  considère 
de  plus  près  cet  argument  qui  revient  perpétuellement  : 
a  Une  obligation  qui  n'est  pas  issue  ex  maleficio  est  né- 
cessairement hsue  ex  contraciti  et  rc^ciproquement  »  on  voit 
qu'il  y  a  au  fond  précisément  la  conscience  de  V antithèse 
directe  où  se  trouvent  placées  les  deux  sortes  d'obligations, 
et  c'est  précisément  cette  opposition  qui,  comme  nous 
l'avons  dit,  doit  avoir  pour  suite  nécessaire,  en  cas  de  chan- 
gement de  loi,  de  faire  traiter  d'une  façon  absolument  oppo- 
sée les  obligations  dérivant  de  délits,  qui  comme  telles 
ne  ressortent  que  de  la  loi,  et  les  obligations  dérivant  de 
contrais.  D'ailleurs  les  sources  du  droit  romain  sont  elles- 
mêmes  très  loin  de  partager  Terreur  que  nous  avons  criti- 
quée. La  décision  suivante  d'Ulpien  peut  nous  en  fournir 
la  preuve  (3).  Si  un  esclave  blessé  à  mort  est  aiïranchi,  puis 
fait  héritier  et  qu'il  meure  ensuite,  son  héritier  ne  peut  in- 


(t)  Par  exemple,  Inst.  pr.  de  obligat.  (3,  27)  :  «  Post  gênera  con- 
tractuum  enumerata  dispiciamus  etiam  de  iis  obligalionibus,  quae 
non  proprie  quidem  ex  conlraciu  nasci  intelliguntur,  sed  tameD, 
quia  non  e,v  maleficio  substanliam  capiunt,  quasi  ex  contraclu  na^ci 
videntur  »  ;  et  au  même  endroit,  §S  3  et  5,  ou  Inst.  pr.  de  oblig.  qit^ 
quasi,  etc.  (4,  5)  :  «  Si  judex  litem  suam  fecerit,  non  proprie  ex 
maleficio  obligatus  videtur.  Sed  quia  neque  ex  contractu  obli^'atas 
est,  et  ntique  peccasse  aliquid  inteliif^itur,  licet  per  imprudentiam, 
ideo  videtur  quasi  ex  maleficio  teneri.  » 

(2)  C'est  ainsi,  par  exemple,  qu'on  regarde  avec  raison  et  logique 
Tobligatioii  de  l'héritier  envers  le  légataire  comme  une  obligntio 
quasi  ex  contractu  (cf.  à  ce  sujet  ce  que  nous  disons  des  droits  de 
succession)  ;  toutefois  on  ne  développe  pas  cette  conséquence  à 
Taide  de  la  natnre  interne  de  la  matière,  mais  -*  quia  ex  maleficio 
non  est  obligatus  (!!)  hères,  quasi  ex  contractu  debere  intelligitur. 
Inst.,  §0,  h.  t.  (3,  27). 

(3)  L,  io  ad  Leg,  Aquil.  (9,  2)  :  «  Sed  si  vulneratum  mortifère  li- 


CnAP.   m.   —  APPLICATIONS  461 

tenter  une  action  aquilienne.  Quia,  ajoute  la  Lex  16  de  Mar- 
cien,  (c  in  euni  casum  res  pervenit  aquo  incipere  non  po- 
test  :ù  [i).  Si  Ton  se  rapportait  pour  Tobligation  dérivant 
d'un  délit,  comme  pour  l'obligation  dérivant  d'un  contrat,  à 
la  loi  en  vigueur  à  l'époque  de  Taction,  il  faudrait  que  la 
revendication  aquilienne  acquise  par  le  maître  et  transmise 
par  lui  à  l'esclave  et  à  l'héritier  de  ce  derni<5r  put  être  pour- 
suivie après  comme  avant.  Mais  par  suite  du  changement 
de  fait  intervenu,  à  savoir  :  TatTranchissement,  le  cas  de 
l'obligation  aquilienne  à  des  dommages  et  intérêts  —  l'ac- 
tion de  tuer  un  esclave  —  n'existe  plus  actuellement  à 
l'époque  de  la  plainte,  et  voilà  pourquoi  l'action  ne  peut 
être  intentée.  La  réclamation  tombe  par  le  fait  de  l'affran- 
chissement. 

Le  fait  que  Tabolition /i^r/é/Z^i/e  de  l'obligation  aux  dom- 
mages et  intérêts  doive  entons  cas  avoir  des  suites  plus 
importantes  que  l'abolition  de  fait  ressort  naturellement  de 
nos  recherches  antérieures  (§  10). 

IV.  —  Enfants  naturels. 

Une  controverse  extrêmement  vive  a  été  causée  par  l'ar- 
iicle  340  du  Code  civil,  qui  dit  que  :  «  La  recherche  de  la 
paternité  est  interdite.  »  Merlin  pense  en  toute  franchise 
que  cette  loi  ne  peut  s'appliquer  en  aucune  façon  aux  en- 
fants naturels  nés  avant  la  publication  du  Code  civil  (2). 
Mais  il  est  presque  seul  parmi  les  Français  à  professer  cette 

beram  et  heredem  esse  jusseris,  deinde  decesserit,  heredem  ejus 
agere  Âquilia  non  posse.  » 

(1)  Voir  ci-dessus,  page  302  et  suiv. 

(2)  Répertoire  de  jurisprudence,  V«  Effet  rétroactif,  section  III,  §^  2, 
article  7,  5*^  partie,  page  550  et  suiv.  L'avis  de  Merlin  fut  suivi,  à 
Tintroduction  du  Gode  Napoléon  au  duché  de  Bade,  par  les  lettres 
patentes  grand-ducales  qui,  au  §  7.  limitaient  expressément  Tappli- 
culion  du  chapitre  sur  les  enfants  naturels  aux  enfants  qui  n'étaient 
pas  encore  nés. 
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opinion.  Meyer  (I)  veut,  par  cet  article  de  loi,  arrèler 
toute  plainte  non  encore  déposée  ;  et  c'est  dans  le  même 
sens  qu'est  rendu  le  jugement  de  la  Cour  de  cassation  do 
Paris,  daté  du  6  février  1833  (2).  Slruve  (3)  admet  que  l'ar- 
ticle en  question  doit  être  appliqué  aussi,  littéralement,  aux 
enfants  naturels  déjà  nés;  mois  précisément  à  cause  de 
cela,  il  l'attaque  yiolerament  comme  ayant  un  effet  rétro 
actif.  Bergmann  (4)  admet  que  cette  interdiction  de  la  re- 
cherche de  la  paternité  est  applicable  à  tout  procès  corn- 
mençimt  après  le  jour  où  celte  interdiction  a  été  prononcée 
mais  non  à  un  procès-  déjà  commencé.  La  même  restric- 
tion est  faite  par  Weber  (3). 

Savigny  (G)  est  d'avi»  qu'on  a  injustement  attaqué  cetle 
loi,  comme  produisant  un  effet  rétroactif  inique  et  qu'on  Ta 
tout  aussi  injustement  défendue  d'avoir  pour  objet  une 
condition  personnelle  en  soi.  Cette  loi,  tout  en  interdisant 
la  recherche  de  la  paternité  et  en  enlevant,  par  conséquent, 
à  l'enfant  naturel,  la  possibilité  d'élever  des  revendications 
contre  son  père,  sauf  le  cas  de  reconnaissance  volontaire, 
se  justifie,  dit-il,  en  ce  qu'elle  est  liée  à  des  fins  morales  et 
comme  telle  «  il  faudrait  l'appliquer  immédiatement  sans 
avoir  égard  à  la  loi  en  vigueur  au  temps  de  la  procréation 
ou  de  la  naissance  de  l'enfant  i>.  Savigny  ne  nous  explique 
pas  s'il  entend  —  à  la  différence  des  auteurs  que  nous  ve- 
nons de  citer  —  appliquer  par  cet  «  immédiatement  »  cetle 
loi  aux  actions  déjà  intentées.  Logiquement  et  réellement 
il  ne  peut  y  avoir  aucun  doute  à  ce  sujet.  Quelle  que  soit 
l'opinion  qu'on-puisse  avoir  sur  Tapplication  de  cette  loi, 
il  n'y  a  aucune  différence  entre  la  plainte  déposée  et  la 
plainte  non  déposée  d'un  enfant  né  avant  la  promulgation 

(1)  Principes  sw  les  questions  (ransitoires,  p.  206  et  suiv, 

(2)  SiRBY,  Recwil,  33,  I,  220 

(3)  Ueber  das  positive  Rechtsgesetz,  etc.,  pape  233. 

(4)  Loeo  citato,  page  289. 

(5^  Sur  la  rétroactivité,  etc.,   pages  80  et  saiv.,  138  et  suir.  Cest 
aussi  l'opinion  de  Lassaulx,  Annales,  I,  272, 
(6)  Loco  citato,  VIII,  527  et  suiv. 
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de  la  loi.  L'article  340  du  Code  civil  interdit  liltéralemeat 
aussi  bien  de  continuer  la  recherche  de  la  paternité  —  dans, 
le  cas  où  celle-ci  aurait  été  commencée  et  non  terminée  — 
que  d'intenter  une  action  dans  le  même  but.  II  ne  peut  pas 
y  avoir  non  plus  de  différence  dans  les  deux  cas  pour  ce 
qui  regarde  la  légitimité  de  la  loi.  Car  le  droit  de  Tenfant 
né  sous  le  régime  de  Tancienne  loi  est  acquis  déjà  par  le 
lait  de  la  naissance  aussi  bien  que  par  la  production  de  la 
plainte.  L'erreur  des  écrivains  qui  fout  une  différence  entre 
ces  deux  cas  est  de  concevoir  la  chose,  comme  s'il  s'agis- 
sait uniquement  des  droits  légaux  de  l'enfant,  et  de  ne  pas 
prendre  garde  que  les  qualités  de  la  paternité  et  de  la  filia- 
tion, —  étant  conditionnées  par  le  droit  familial,  —  car  il 
faut,  en  raison  des  biens  naturels  du  sang,  ranger  dans  le 
droit  familial,  même  pour  les  enfants  naturels,  les  lois  qui 
reconnaissent  la  paternité  et  les  droits  qui  en  ressortent,  — 
forment,  elles  aussi,  des  droits  acquis  (voir  ci-dessus  §  2,  A, 
et  pages  327-33 i),  comme  si  Ton  s'en  saisissait  par  un  acte 
volontaire  individuel,  à  quoi  elles  se  résolvent,  du  reste,  en 
dernière  analyse  (1). 

Quant  à  la  décision  même  de  celte  question,  si  la  diffi- 
culté n'en  était  que  celle  dont  s'occupent  Savigny  et  ses 
prédécesseurs,  elle  résulterait  du  §  7,  sans  plus. 

Nous  avons  affaire  ici  à  une  loi  prohibitive  de  la  pre- 
mière classe  (voir  pages  266  etsuiv.),  et,  par  suite,  à  partir 
de  la  publication  de  cette  loi,  les  droits  de  tous  les  enfants 
naturels  déjà  nés  seront  aussitôt  abolis.  Il  ne  peut,  dans 
ces  conditions,  être  parlé  de  rétroactivité  sous  prétexte- 
que  ce»  droits  ont  été  acquis  en  vertu  du  droit  de  famille, 
cardes  droits  acquis  par  contrat  le  cèdent,  comme  nous 
l'avons  déjà  vu,  à  une  loi  de  cette  espèce. 

Mais  la  difficulté  réelle  et  véritable  de  l'article  340  du 
Code  civil,  Savigny  et  ses  prédécesseurs  l'ont  malheureu- 
sement laissé  passer  sans  y  faire  la  moindre  allusion.  Elle 

(i)  De  là  la.  règle  de  droit  romain  :  «  Jura  sanguinis  nullo  jure 
civili  dirimi  possunt.  »  L.  %,  de  rtg,  jum  (50,  17). 
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réside  dans  ce  fait  que  les  enfants  naturels  déjà  nés  ne  per- 
dent pas  seulement  à  partir  cTaujourcThui  leurs  droits  1 
une  pension  alimentaire,  de  môme  que  les  usuriers  cessent 
dès  la  promulgation  de  la  loi  sur  l'usure  d'avoir  droit  aux 
intérêts  plus  élevés,  stipulés  par  des  contrats  antérieurs; 
mais,  puisque  maintenant  la  recherche  de  la  paternité  est 
interdite,  les  enfants  naturels  perdent  aussi  le  droit  qu'ils 
avaient  à  la  pension  alimentaire  échue  avant  Tapparitioii 
de  cette  loi,  puisqu'on  ne  peut  plus  intenter  d'actions  de 
cette  espèce.  Il  y  a  donc  ici  quelque  chose  de  tout  différent 
«t  qui  va  beaucoup  plus  loin  que  dans  la  loi  sur  Tusure, 
où,  comme  nous  l'avons  vu,  les  intérêts  plus  élevés  que  le 
taux  légal  actuel  échus  jusqu'au  jour  de  l'apparition  delà 
nouvelle  loi  peuvent  et  doivent  toujours  pouvoir  donner 
lieu  à  une  action  juridique. 

La  question  se  pose  donc  de  savoir  si  l'on  peut  trouver 
une  rétroactivité  dans  cette  considération  (1)  que  Toq 
avait  jusqu'ici  laissé  passer  inaperçue.  —  Il  semble  d'abord 
que  ce  soit  indubitable.  En  effet,  cette  loi  ne  supprime  pas 
seulement  la  persistance  du  droit  antérieur  à  la  pension 
alimentaire,  mais  elle  rend  impossible  la  poursuite  de  ré- 
clamations qui,  à  l'époque  de  l'ancienne  loi  et  se  trouvant, 
par  conséquent,  d'accord  avec  la  norme  juridique  de  cette 
époque,  pouvaient  s'élever  en  réalité  (cf.  §§  7  et  10).  Et  si 
l'on  faisait  l'objection  qui  consiste  à  dire  que  la  loi  n'a  pas 
aboli  la  revendication,  mais  bien  l'action  en  revendication, 
cela  ne  changerait  rien  à  l'affaire.  Il  y  aurait  bien  plus  visi- 
blement encore  que  dans  le  cas  contraire  rétroactivité  ab- 
solue :  les  réclamations  ayant  à  l'origine  force  de  coercition 
civile  seraient  alors  tardivement  réduites  à  n'être,  par  le 


(l)  11  ne  faut  pas  identiQer  ce  point  de  vue  avec  la  distinction 
qu'on  peut  faire  entre  la  plainte  déjà  déposée  et  la  plainte  qui 
n'est  pas  encore  déposée.  En  effet,  quand  bien  même  on  n'aurait 
pas  encore  déposé  de  plainte  avant  Papparition  de  cette  loi,  les  re- 
vendications à  la  pension  alimentaire,  antérieures  elles  aussi  à  la 
loi,  ne  s'en  seraient  pas  moins  produites. 
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fait  d'une  loi  ultérieure,  qu'une  simple  obligation  de  la  vo- 
lonté naturelle  (cf.  p.  153-166  et  §  11). 

Seulement  il  faut  constater,  après  un  examen  plus  at- 
tentif, que  Tarticle  340  du  Code  civil  ne  détruit  ni  la  re- 
vendication  ni  Y  action.  Tout  son  effet  est  au  contraire  de 
déclarer  absolument  inadmissibles  une  ou  quelques  sortes 
de  preuves  dans  une  sphère  déterminée  du  droit  ;  il  en  ré- 
sulte ce  que  nous  avons  développé  page  285  et  suiv.  L'ar- 
ticle 340  se  résout  en  un  article  qui  décide  «  qu*on  n*ad« 
mettra  plus  d'autre  preuve  de  la  paternité  que  la  preuve 
par  un  acte  authentique  ou  par  un  acte  de  naissance  »  (par 
reconnaissance  y  cf.  art.  331  du  Code  civil).  Du  fait  que 
Farticle  340  ne  détruit  ni  revendication,  ni  action,  résulte 
clairement  ce  qui  suit  :  si,  au  cours  d'un  procès  pendant  à 
l'apparition  de  la  nouvelle  loi,  la  paternité  a  été  déterminée 
par  un  arrêt  interlocutoire,  cette  nouvelle  loi  n'empêchera 
absolument  pas  l'attribution  d'une  pension  alimentaire  ;  la 
recherche  de  la  paternité  est  bien  interdite  ;  mais  il  a  été 
décidé  par  un  jugement  de  la  Cour  de  cassation  de  Paris 
daté  du  13  juillet  1826  qu'il  n'y  avait  pas  recherche  de  la  pa- 
ternité dans  le  fait  pour  les  juges  de  déclarer  que  la  pater- 
nité était  constatée  par  des  actes  officiels. 

Toutefois  l'enfant  n'a  pas,  du  faif  de  sa  naissance,  de 
droit  acquis  aux  témoignages  ou  aux  preuves  écrites^  si  la 
loi  déclare  cette  démonstration  abolie,  non  pas  dans  cer- 
tains cas  ou  sous  certaines  conditions,  mais  toujours,  dans 
une  certaine  situation  juridique  ;  et  il  ne  faut  pas  voir  là 
de  rétroactivité  ;  cela  ressort  d'ailleurs  de  ce  que  nous 
avons  dit  pages  285-288. 


I^ssalle  I.  30 


466  PUElIlÈaB   PAITIB.   —  THÉORIE  DES  DROITS  ACQUIS 

V.  —  Loi»  InterprétatlTes  ;  lois  sur  la  simulation  ;  sanction  ju- 
ridique de  lois  morales  ;  abrogation  de  lois  comme  consé- 
quence nécessaire  de  la  promulgation  d'autres  lois;  aboUtion 
de  lois  •Terblsaut  factis  i.  Les  lois  du  6  brumaire  et  du  17  ni- 
Tôse  an  II.  La  Constitution  prussienne  et  la  cour  royale  su- 
prème. 

Les  auteurs  et  ia  jurisprudence  reconnaisseal  unanime- 
ment que  les  lois  interprétatives  entrent  en  vigueur,  noQ 
pas  du  jour  de  leur  promulgation,  mais  à  partir  de  la  pro- 
mulgation de  la  loi  qu'elles  interprètent.  Cette  rétroactivité 
des  lois  interprétatives,  qui  n'a  jamais  été  Tobjet  du 
moindre  doute,  a  moins  besoin  d'une  nouvelle  justificatioa 
que  d'une  constatation  exacte  de  ce  qu'elle  implique. 

Si  la  loi  interprétative  contenait  quelque  chose  de  non- 
veaUy  quelque  chose  à' autre  que  la  loi  interprétée,  ce  serait 
une  loi  nouvelle  au  lieu  dune  loi  interprétative,  et  les  au- 
teurs sont  également  d'accord  sur  ce  point  qu'il  ne  faut  pas 
alors  lui  donner  d'effet  rétroactif.  Cela  résulte  du  motif 
même-  qui  a  fait  attribuer  aux  lois  interprétatives  celte 
qualité  rétroactive;  c'est  que  de  telles  lois  ne  prescrivent 
rien  de  nouveau  et  ne  font  que  revenir  sur  ce  qui  a  déjà  été 
dit;  cf.  par  ex.  Gayl  (h  :  a  Constitutio  quando  juris  anli- 
qui  declaraloria  est,  concernit  etiam  praeterita...  et  est  ra- 
tio quod  is  qui  déclarât,  nihil  novi  dat  »,  comme  le  dit  (2) 
déjà  Ulpien  (3). 

Mais  d'autre  part,  si  la  loi  interprétative  ne  disait  que 
ce  qui  était  reconnu  unanimement  avant  son  apparition  par 
les  tribunaux  du  pays  au  sujet  de  la  loi  à  interpréter,  le  be- 
soin ne  se  ferait  aucunement  sentir  d'une  telle  loi  interpréta- 
tive et  Ton  n'en  promulguerait  pas. 

Ces  lois  sont  au  contraire  causées  et  motivées,  en  règle 
générale,  parles  controverses  de  la  justice. 

Ce  qui  est  donc  impliqué  par  celte  rétroactivité   légitime 

(1)  Observât,  practicœ,  iib.  II,  obs.  IX,  n»  6. 

(2)  L.  21,  §§  1  et  2,  qidtestam.  fac.  poss.  (28,  1). 

(3)  Cf.  novelle  19  et  12.  —  Voet,  m  Dig.  lit.  rfc  legib.,  n«  17  étal. 
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des  lois  interprétatives  au  temps  de  la  loi  interprétée  est 
ceci  :  la  prescription  légale  contenue  dans  une  /oi,  en  soi  et 
non  de  façon  expresse,  entraine  pourtant,  si  l'on  en  vient  à 
la  déployer,  son  droit  à  la  réalité,  forcément  inhérent  à 
ridée  de  droit,  à  dater  du  jour  où  cette  prescription  existait 
en  soi  dans  la  législation. 

On  voit  clairement  que  cet  «  en  soi  »  est  tout  ditTérent  de 
celui  que  nous  considérions  au  §  lU  (p.  335-338);  on  voit 
aussi  pourquoi  il  est  diiTérent  et  que  par  cela  même  il  doit 
entraîner  des  suites  beaucoup  plus  importantes.  Il  s'agis- 
sait alors  de  ce  qui  est  contenu  en  soi  dans  Vidée  de  droil^ 
il  s'agit  ici  de  ce  qui  est  contenu  en  soidans  la  loi. 

L'idée  du  droit  contient  dans  son  idéalité  même  ce  qui 
n'est  pas  encore  devenu  réalité,  c'est-à-dire  rfro*7,  et  qui  se 
dégage  d'elle  seulement  au  cours  de  son  développement 
historique.  Est  oi  soi  dans  Tidée  de  droit  ce  qui  n'esl  pas 
encore  posé i  et  ne  peut,  par  conséquent,  prétendre  à  la  réa- 
lité et  l'obtenir  qu'à  partir  du  moment  où  il  est  posé. 

Mais  Yen  soi  dont  nous  parlons  maintenant  est  déjà  posé^ 
puisqu*il  est  contenu  dans  la  loi  ;  il  réclame  par  consé- 
quent sa  réalisation  comme  un  moment  déjà  posé  de  Tidéo 
de  droit;  comme  il  est  contenu  e;Y^o/ dans  la  loi  même, il  est 
déjà  devenu  réalité  légale  objective  (il  a  été  déjà  posé  ob- 
jectivement) et  son  déploiement  n'a  pas  le  sens  d'un  déve^ 
loppement  objectif —  établissement  de  quelque  chose  qui 
n'existait  pas  auparavant;  —  elle  ne  fait  que  reconnaître 
la  conscience  subjective  de  ce  qui  existait  déjà  objective- 
ment. 

C'est  simplement  la  pensée  qui  se  manifeste  dans  le  prin- 
cipe de  droit  romain  :  Eadem  vis  inest  tacitis  atque  exprès- 
sis. 

C'est  sur  cette  pensée  que  repose  également  la  L.  5  (1) 
promulguée  par  Théodose  II,  décidant  que  la  nullité  de 
Taction  défendue  par  une  loi  prohibitive  résultait  naturelle- 


ii)  L.  o  C.  de  legibus(i,  14). 
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ment  de  celte  loi  même,  que  celte  nullité  soit  déclarée  ex- 
pressément par  la  loi»  ou  non  (1). 

Enfin,  c'est  encore  sur  cette  même  pensée  que  repose  la 
conséquence  suivante:  si  une  loi  défend  certaines  actions 
déterminées,  les  actions  non  interdiles  par  celle  loi,  mais 
qui  n'ont  été  entreprises  que  dans  le  but  de  la  tourner, 
c'est-à-dire  dans  le  but  de  cacher  les  actions  défendues  ex- 
pressément par  la  loi,  doivent  être  nulles.  Il  s'ensuit  que, 
si  une  certaine  espèce  d'actions  est  défendue  par  une  se- 
conde loi,  parce  qu  elles  représentaient  une  simulation  di- 
ri^i^ée  contre  la  prohibition  delà  première  loi,  les  effets  de 
cette  seconde  loi  doivent  se  faire  sentir  jusqu'à  l'époque  de 
la  promulgation  de  la  première  loi,  et  les  actions  entreprises 
entre  les  deux  lois  et  reconnues  maintenant  pour  simulées 
doivent  être  nulles. 

Il  y  a  un  cas  très  clair  de  celte  espèce  dans  deux  lois 
d'Anastase  et  de  Juslinien.  Anastase  avait  défendu  (2), 
pour  obvier  à  l'abus  1res  répandu  alors  de  l'usure  proces- 
sive, de  céder  des  titres  de  créances  au-dessous  de  leur  va- 
leur Yiominale  à  cause  de  leur  incerlilude.  Il  fallait  que 
le  vendeur  put,  malgré  la  cession,  exercer  les  actions,  jus- 
qu'à ce  que  la  valeur  nominale   totale  lui  eût   été  payée. 


(1)  Ce  serait  une  erreur  de  croire  que  c'est  là  une  prescription 
particulière  du  droit  romain  et  que  le  principe  contraire  très  cou- 
rant chez  les  juristes  modernes,  qui  ne  veut  pas  accepter  la  nullité 
si  elle  n'a  pas  été  ordonnée  expressément  par  la  loi,  s'y  oppose.  Ce 
dernier  principe  est  également  juste,  mais  seulement  pour  des  lois 
prohil'itives  dirigées  contre  la  forme  des  actions,  tandis  que  le  prin- 
cipe de  Théodose  ne  vaut  que  pour  des  prohibitions  matérielles  Ces 
deux  principes  ne  s'opposent  donc  qu'en  apparence.  —  La  distinc- 
tion conceptuelle  de  prohibitions  formelles  et  de  prohibitions  maU- 
riclles  a  été  développée  aux  §§  7  et  10  avec  un  détail  tel  que, si  ion 
réfléchit  tant  soi  peu  à  ce  que  nous  avons  dit  alors,  il  suffit  de  cette 
indication  pour  que  s'ensuive  immédiatement  à  nos  yeux  et  avet 
nécessité,  la  conséquence  constatée  ici.  11  suffira  par  conséquent  de 
faire  remarquer  que  c'est  par  là  qu'on  peut  écarter  l'erreur  de  Sa- 
Vigny  (System.  1,  239). 

(2)  L.  22,  C.  mandati  (4,  35). 
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Seules  quelques  espèces  de  cessions  furent  exceptées  de 
celte  prohibition  :  les  cessions  entre  cohéritiers,  les  ces- 
sions faites  en  paiement  d'une  dette,  etc.,  mais  surtout  les 
cessions  par  donation.  «  Sin  autem  per  donationem^  dit 
Anastase^  cessio  facta  est,  sciant  omnes,  hujusmodi  legi 
locum  non  esse,  sed  antiqua  jura  esse  servanda,  etc.  » 

Mais  alors  on  tourna  la  loi  en  cédant  par  une  donation 
une  partie  de  la  créance  et  en  vendant  l'autre  partie  à  sa 
valeur  nominale. 

C'est  contre  ces  tentatives  d'éluder  la  loi  que  Justinien 
s'élève  (1).  Puisque  ceux  qui  font  des  procès  leur  métier, 
dit-il  (qui  circa  lites  morantur),  n'ont  pu  souffrir  que  la 
prescription  bienfaisante  d'Anastase  reste  inviolée  (in  sua 
natura  remanere  minime  concesserunt)  mais  qu'ils  ont 
trouvé  une  machination  leur  permettant  de  céder  une  par- 
tie delà  créance  contre  titres  de  vente,  mais  l'autre  partie 
per  coloralam  donaiionem^  il  veut  venir  en  aide  à  la  cons- 
titution d'Anastase  et  prescrit  à  cette  fin  qu'il  ne  sera  per- 
mis à  personne  de  donner  une  partie  d'une  créance  pour 
vendre  l'autre.  Bien  plus,  le  débiteur  n'avait  plus  besoin  que 
d'acquitter  la  partie  vendue  et  était  affranchi  du  reste  de  la 
créance.  Et  si  quelqu'un  simulait  une  donation  de  la  somme 
totale,  tout  en  recevant  en  secret  de  l'argent  pour  cette  do- 
nation, le  débiteur  n'avait  besoin  que  de  s'acquitter  de  cet 
argent  réellement  payé  et  était  quitte  du  reste. 

C'est  alors  que  Justinien  déclare  expressément  :  au  point 
de  vue  légal  strict,  ce  remède  devrait  s'appliquer  pour  les 
débiteurs  rétroactivement  jusqu'à  l'époque  de  la  lex  Ana^- 
iastûy  qui  avait  été  si  habilement  tournée.  Mais  afin  de  ne 
pas  paraître  autoriser  une  prescription  très  dure  au  milieu 
de  la  grande  douceur  de  son  gouvernement,  il  limite  l'effet 
de  cette  loi  aux  cas  futurs  :  «  Et  justwn  quidem  fuerat^ 
hoc  remedium  debitoribus  ab  Anastasianis  temporibus  im- 
pertiri,  et  quibus  etiam  lex  data  est,  quam  homines  astute 
lacerandam  esse  exislimaverunt.  Sed  ne  videamur  in  tanta 

(1)  L.  23  eod,  tit. 
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temporum  noslrorum  benevolentia  aliquid  acerbius  adniit- 
lere,  in  futuris  post  praesentem  legem  casibus  hœc  observari 
censemus,  etc.  » 

Précisément  parce  que  Justinien  ne  fait  pas  un  usage  pra- 
tique de  cequ'il  tient  ici  pour  juste,  on  peut  d'autant  moins 
disconvenir  qu'il  n'est  pas  ici  sous  Tinfluence  d'impulsions 
arbitraires,  mais  qu'il  n'exprime  dans  le  justum  quidem 
fuerat  que  son  smtiinent  théorique  du  droit.  Et  Slruve  lui- 
même,  auteur  qui  a  pour  habitude  de  trouver  dans  toutes 
choses  une  rétroactivité,  déclare  ici  (I):  «et  moi  aussi  je 
crois  que  cette  façon  d'envisager  les  choses  (c'est-à-dire  le 
fait  de  donner  aux  désavantages  exprimés  dans  la  loi  de  Jus- 
tinien un  effet  rétroactif  sur  toutes  les  donations  de  celle 
nature  entreprises  par   simulalion)  est   la  véritablement 
piste  au  point  de  vue  juridique  i^,  concession    à  laquelle 
nous  reconnaîtrons  bientôtqu'il  faut  apporterunc  restriclion. 
Mais  si  nous  nous  demandons  tout   d'abord  quelle  est 
théoriquement  le  fondement  réel,  aussi  bien  de  ce  qui  est 
dit  sur  la  simulation  dans  cette  ordonnance  de  Justinien,  que 
de  la  loi  dô  Théodose  mentionnée  plus  haut,  1. 5,  C.  de  legi- 
bus  (1,  11),  nous  voyons  qu'il  faut  évidemment  le  chercher 
au  §  7.  Il  est  en  effet  indiqué  dans  les  développements  que 
nous  avons  faits  alors  (cf.   p.  213  et  suiv.  et  p.   314,  re- 
marque 2)  sur  les  rapports  de  la  volonlé  individuelle  et  de 
la  substance  du  droit.  Comme  il  y  a  là  une  loi  prohibitive, 
la  conscience  générale  du  droit  se  comporte  négativenieiil 
à  l'égard  du  contenu  de  fiiit  —    qu'elle  exclut  —  de  cer- 
taines actions.  Ce  contenu  ne  peut  donc  pas  passer  dans  la 
sphère  du  droit,  il  ne  peut  atteindre  ni  à  une  réalisation  ni 
à  une  validité  légale,  quelle  que  soit  la  forme  qui  recouvre 
ce  contenu   de  fait.  Si  maintenant  une  loi  ultérieure  recon- 
naît dans  une  série  d'actions,  qui  jusqu'ici  n'étaient  pas  for- 
mellement interdites,  une  ^/mw/a/ïon  dirigée  contre  cette  loi 
prohibitive,  la  seconde  loi  a  d'elle-même  la  nature  d'une  loi 
déclarative  ou  interprétative.  Ce  qui  était  certain  déjà  vient 

1)  Das  positive  Rcchtsyesetz,  etc.,  p.  58. 
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d! apparaître  clairement  maintenaat,  à  savoir  que  faclioa 
déjà  entreprise  n'est  pas  seulement  maintenant,  mais  a  été 
déjà,  à  répoque  de  la  loi  prohibitive,  en  opposition  avec  la 
conscience  générale  du  droit,  qu'elle  était  déjà  par  là  en 
dehors  de  Texislence  juridique,  qu'elle  était  donc  totalement 
inefficace.  La  lex  Theodosiana  à  laquelle  nous  avons  fait 
allusion  le  met  assez  en  évidence  dès  les  premiers  mots  de 
rintroduclion  :  a  Non  dubium  est  in  legem  commitlere 
eum,  qui  verba  leg'is  a nip lex is,  contra  leges  nitilur  volunta^ 
tem.  » 

Mais  il  ressort  précisément  de  cetle  jusliGcatioii  concep- 
tuelle la  restriction  qui  limite  Teflet  de  ces  lois  sur  la  si- 
mulation, et  Ton  voit  alors  que  Justinien  ne  pouvait  pas  en 
effet  étendre  refficacilé  de  la  Icx  23  jusqu'à  l'époque  de  la 
lex  22,  Car  ce  qui  résulte  réellement  de  cet  antagonisme  — 
déclaré  maintenant  —  de  la  conscience  générale  du  droit 
et  de  l'action  individuelle,  ce  n'est,  d'après  l'idée  de  droit, 
que  la  nullité  de  cette  action  individuelle,  et  dans  le  cas  pré- 
sent, la  nullité  de  la  cession  par  donation.  11  est  maintenant 
certain  que  cette  cession  était,   dès  son  entreprise,  totale- 
ment exclue  par  la  volonté  générale.  Elle  est  donc  complè- 
tement nulle,  et^  d'après  Tidée  même  du  droit,  elle  n'a  ja- 
mais obtenu  l'existence   légale^  qui   n'existe  que  dans  la 
conformité  avec  la  volonté  générale.  Il  faut  donc  la  consi- 
dérer comme  si    elle   n'avait  jamais  été  faite.  Mais  il  y  a 
quelque  chose  de  plus,  et  des  désavantages  positifs  plus  im- 
portants n'en  sont,  d'après  l'idée  du  droit,   aucunement  la 
conséquence  nécessaire.  Puisque  la  cession  est  considérée 
comme  n'ayant  pas  été    faite,  il  s'ensuit  que  la  créance  est 
encore,  malgré  la  cession,  au  pouvoir  du  créancier  origi- 
naire et  que  c'est  à  lui  qu'appartient  Taction  —  ce  qu'-en  fait 
Anastase  avait  prescrit  par  la  lex  22. 

Si  Justinien  n'avait  pas  été  plttsloin.BibW  avait  seulement 
prescrit  de  considérer  les  donations  simulées  de  créances 
comme  sans  aucun  effet,  en  tant  que  machinations  faites  à 
seule  fin  de  tourner  la  lex  Anastasia,  il  n'est  pas  douteux 
qu'il  ne  lui  eût  dans  ce  cas  fallu  étendre  cette   prescription 
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rëlroactivement  jusqu'au  temps  de  cette  loi.  Mais  Justinien 
allait  plus  loin.  Il  ordonne  qu'on  perde  droit  d'instance, 
au  sujet  de  la  partie  non  payée  de  la  créance  cédée,  et  que 
Faction  n'appartienne  plus  au  créancier  primitif  (1).  Cette 
perie  du  droit  de  plainte  est  une  disposition  toute  positive, 
qui  ne  résulte  en  aucune  façon  de  l'idée  du  droit,  naturellc- 
ment,  du  moins;  et  la  seule  conséquence  de  cette  disposi- 
tion est  la  nullité  de  l'acte  exclu  de  la  sphère  du  droit  par 
la  loi  prohibitive.  Et  précisément  parce  que  Justinien, 
allant  plus  loin  qu'AnasIase,  causait  par  son  ordonnance  des 
désavantiiges  positifs,  et  en  tant  qu'il  prenait  celte  disposi- 
tion, il  ne  pouvait  pas  faire  remonter  la  loi  au  temps 
d'Anaslase;  et  c'était  indubitablement  là  la  raison,  qui  ne 
lui  était  pas  encore  entièrement  consciente  avec  toutes  ses 
distinctions,  qui  le  détermina,  malgré  le  j'ustum  quidem 
fuerat,  à  ne  donner  son  effet  à  celte  loi  qu'à  partir  de  sa 
promulgation.  Mais  Struve,  qui  tient  pour  juble  au  point 
de  vue  juridique  l'application  rétroactive  des  «  dé^avan- 
tagos  exprimés  »  dans  la  lex  23,  tombe  par  là  indubitable- 
ment dans  une  rétroactivité  véritable,  quoiqu'il  s'efforce  de 
l'éviter  en  général  par  la  conception  la  plus  exagérée. 

L'idée  commune  des  dispositions  que  nous  considérons 
ici  consiste  en  ce  que  la  disposition  qui  n'est  contenue  dans 
une  loi  qu'en  soi^  qui  y  est,  pour  ainsi  dire,  exprimée  taci- 
tement, même  si  elle  n'apparaît  pour  la  conscience  subjec- 
tive que  par  une  nouvelle  activité  de  la  législalion,  doit 
pourtant  faire  sentir  son  effet  à  dater  du  jour  où  elle  exis- 
tait seulement  en  soi^  car  toute  pensée  contenue  dans  la 
loi  est  comme  une  partie  intégrante  de  l'idée  de  droit  ayant 
lorce  de  loi,  à  quoi  la  réalité  est  assujettie. 

Nous  pouvons  après  tout  ceci  comprendre  un  passage  de 
Cicéron  que  nous  avons  déjà  cité  page  2t,  remarque  4  el 
page  25,  rem.  1  :  «  In  lege  Voconia  non  est  :  Fecit,  feceril  ; 

(1)  Voir  §  i  :  «  ...  et  neque  ei  qui  cedit  actiones,  neque  ei  qui  eas 
suscipere  curavit,  aliquid  iucri  vel  Oeri  vel  remanere  vel  aliquam 
conlra  debilorera  vel  res  ad  euin  pertinentes  esse  utrique  eoriun  ne- 
tionem.  » 
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neque  in  ulla  (lege)  prœteritum  tempus  reprehenditur,  nisi 
ejus  rei  quœ  sua  sponte  scelerata  ac  ne  fana  est,  lU  etiam^ 
si  lex  non  essel,  magno  opère  vitanda  fuerit.  » 

C'est  cette  restriction  qui  dp.mande  ici  à  être  considérée 
brièvement.  Le  passé,  dit  Cicéron,  ne  peut  jamais  être  sou- 
mis à  une  loi,  à  moins  toutefois  qu*il  ne  s'agisse  d'une 
chose  «  criminelle  et  infâme  en  soi  et  qu'il  aurait  fallu  ab- 
solument éviter,  bien  qu'il  n'y  eût  pas  de  loi  pour  Tiuler- 
dire  ».  Cicéron  admet  donc  que  dans  ce  cas  on  peut  appli- 
quer une  telle  loi  ultérieure  à  une  action  commise  antérieu- 
rement et  que  ne  défendait  alors  —  même  implicitement  — 
aucune  loi. 

Voici  la  pensée  directrice  de  ce  raisonnement  :  Ce  que 
l'unanimité  morale  de  l'esprit  public  a  déclaré  mauvais  et 
criminel,  etc.,  peut  être  considéré  par  une  loi  prohibitive  ul- 
térieure, bien  que  cette  prohibition  morale  ne  se  soit  fait 
jour,  implicitement  ou  explicitement,  dans  aucune  loi, 
comme  si  la  dernière  loi  ne  faisait  que  déclarer  leur  con- 
tenu déjà  virtueltemeat  existant  dans  la  substance  juri- 
dique (une  loi  morale)  ;  et  cette  loi  prohibitive  peut, par  cela 
même,  avoir  un  effet  rétroactif. 

La  profondeur  de  cette  pensée  est  indéniable  ;  elle  se 
fonde  en  efTet  sur  l'unanimité  morale  de  l'esprit  public  qui 
constitue  la  base  de  tout  droit. 

Il  faut  pourtant  en  limiter  la  validité  aux  peuples  de  Tan- 
tiquité.  En  effet,  l'unité  morale  intérieure  de  l'esprit  public 
—  la  coutume  —  est  ici  considérée  et  traitée,  —  à  cause  de 
la  netteté  indubitable  avec  laquelle  l'acte  non  défendu  léga- 
lement lui  apparaît  comme  lui  étant  absolument  opposé  et 
honteux,  infâme,  etc.  en  soi,  comme  une  disposition  ayant 
déjà  force  de  loi.  Mais  cela  n'est  admis  que  par  les  peuples 
de  l'antiquité,  et  seulement  à  leur  époque  classique.  Car 
l'esprit  public  était  alors  comme  une  masse  où  tous  les  es- 
prits se  pénétraient  pour  former  une  unité  objective  et 
substantielle  ;  il  y  avait  dans  les  individus  une  telle  unité 
morale,  un  tel  accord  avec  Tesprit  public  y  était  vivant  et 
actif  qu'on   pouvait  en  effet  considérer  comme  réprouvé 
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par  la  lot  ce    que  réprouvait  absolument  cette  substance 
intérieure. 

Mais  c'est  précisément  à  cause  de  cela  que  ce  principe  n'est 
plus  admis  dans  les  temps  modernes  où  le  subjectivisnie  et 
rindividualisme,  la  civilisation  et  le  scepticisme,  etc.  oot 
bouleversé  cette  unité  et  cet  accord  absolus  des  individus 
au  sujet  des  conceptions  morales  de  Tesprit  public;  la  cons- 
cience morale  des  individus  d*un  même  Etat  appartient  très 
souvent  presque  à  des  ères  historiques  différentes,  et  elle 
est  presque  toujours  déterminée  par  des  contingences,  la 
culture  intellectuelle  de  Tindividu  avec  ses  défauts  dus  au 
hasard  et  ce  qu'il  a  accidrntellemeat  acquis,  au  lieu  de 
l'être  par  la  moralité  générale  de  la  nation. 

Ici  donc  celte  conséquence  n'est  plus  admissible,  car  sa 
base,  l'unanimité  absolue  de  tous  les  esprits  se  pénétrant 
pour  former  la  pensée  morale  nationale,  est  absente  de 
la  conscience  des  individus. 

On  doit  donc  en  rester  pour  les  temps  modernes  au  fait 
que  seul  un  contenu  de  la  conscience  générale  du  droit  qui 
déjà,  explicitement  ou  implicitement,  ait  éiéposé  dans  la  loi, 
peut   revendiquer  la  réalité  juridique. 

Mais  si  seul  un  contenu  de  la  conscience  générale  pu- 
blique, déjà  fixé  par  une  loi,  peut  revendiquer  pour  elle  la 
qualité  d't^tre  légalement  obligatoire  —  s'ensuit-il  qu'il 
doive  être  nécessairement  fixé  en  paroles  ?  Ou  peut-elle 
être  impliquée  dans  les  actions  de  tout  le  peuple  ?  D'après 
ridée  du  droit,  cette  dernière  alternative  est  indubitable  ; 
car  nous  avons  vu  qu'une  seule  chose  est  exigible,  à  savoir 
que  la  disposition  contenue  dans  la  conscience  générale  du 
droit  soit  défjagée  visiblement.  Mais  elle  n'est  pas  moins 
posée  et  réalisée  par  des  actions  que  par  des  mots,  verbis 
ani  faclis.  C'est  là  déjà  du  reste  une  conséquence  légitime 
du  principe  universellement  reconnu  que  nous  avons  consi- 
déré auparavant  :  les  dispositions  exprimées  dans  la  loi 
implicitement  ou  tacitement  présentent  la  môme  propriété 
d'être  obligatoires  que  les  dispositions  qui  y  sont  stipulées 
expressis  verbis.  En  tant  que  dispositions  contenues  implir- 
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cilement  dans  la  loi,  celles-ci  n'y  sont  pas  exprimées  litté-- 
ralernent  ;  et  si  une  disposition  qui  n'est  pas  exprimée  litté- 
ralement doit  avoir  son  effet  légal,  à  cause  de  la  nécessité 
qu'il  y  a  pour  la  pensée  à  se  la  représenter  comme  expri- 
mée tacitement^  il  faut  qu'il  en  soit  ainsi  également,  d'après, 
ridée  du  droit,  si  celte  disposition  s'impose  à  la  pensée 
avec  la  même  nécessité  comme  une  disposition  contenue 
dans  la  conscience  générale  du  droit  et  exprimée  tacitement 
dans  les  actions  de  tout  le  peuple. 

Julien  donne  à  ce  sujet  la  décision  de  principe  la  plu& 
exacte  (1)  :  «  Num  quum  ipsae  leges  nulla  alia  et  causa  nos 
teneant,  quam  quod  judicio  populi  receptœ  sunt,  merlto  et 
ea  quse  sine  uUo  scripto  populus  probavit,  tenebunt  omnes  ; 
nam  quid  interest  ;  suffragio  populus  voluntatem  suam  de- 
claret  an  rébus  ipsis  et  factis?  Quare  rectissime  etiam  illud 
receplum  est,  ut  leges  non  solum  suffragio  legislatoris,  sed 
etiam  tacito  bonsensu  omnium  per  desuetudinem  abrogen- 
tur.  »  a  Car  si  les  lois  nous  imposent  une  obligation,  ce 
n'est  pas  pour  une  autre  cause  que  celle-ci  :  elles  ont  été 
reconnues  par  la  décision  du  peuple  ;  il  est  donc  juste  que 
de  telles  lois  aussi  nous  imposent  une  obligation,  qui  ont 
été  approuvées  par  le  peuple  sans  qu'aucun  document  écrit 
en  fasse  la  preuve  ;  y  a-t-il  une  différence  à  voir  le  peuple 
déclarer  sa  volonté  par  un  vole  ou  par  des  faits  et  des 
actes  ?  A  cause  de  quoi  il  a  été  admis  avec  une  grande  jus- 
tesse que  les  lois  ne  sont  pas  seulement  abrogées  par  le 
vote  du  législateur  donné  sur  une  table  généalogique  mais 
aussii  par  le  consentement  unanime  et  tacite  de  tous.  » 

Mais  cette  conséquence  de  principe  de  l'idée  n'est  pas- 
applicable  au  seul  .droit  coutumier,  qui  à  vrai  dire  s'est 
formé  et  s'est  modilié  partout  sous  son  influence,  n)ais 
aussi  à  des  époques  où  il  n'est  plus  question  de  droit  cou- 
tumier,  quand  se  produisent  ces  changements  soudains  et 
brusques  que  l'histoire  moderne  a  enregistrés  en  si  grand 

(i)  L.  XXXII,  §  1,  de  legibus  (1,3). 
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nombre  et  où  la  conscience  générale  du  droit  engendre  un 
nouvel  ordre  de  choses. 

C'est  cet  enchaînement  conceptuel  qu'il  faut  considérer 
pour  pouvoir  comprendre  et  juger  les  lois  de  la  Convenlion 
datées  du  5  brumaire  et  du  17  nivôse  an  IT,  dont  nous 
avons  déjà  parlé  plus  haut  (p.  51  et  suiv.). 

La  Convention  avait  déjà,  par  un  décret  du  7  mars  1793, 
décrété  l'abrogation  de  la  faculté  de  tester  en  ligne  directe, 
pour  introduire  le  principe  de  l'égalité  à  l'intérieur  de  la 
famille  et  pour  empêcher  la  persistance  des  prérogatives 
statutaires  et  (îdéicommissaires  attachées  par  l'ancien  droit 
coulumier  à  la  primogéniture  et  à  la  lignée  masculine,  qui 
auraient  pu  se  perpétuer  (!)  au  moyen  de  dispositions  tes- 
tamentaires. Mais  peu  de  temps  après,  la  Convention  alla 
plus  loin.  Obligée  de  remplacer  par  un  autre  le  droit  de 
succession  existant  jusqu'alors,  la  Convention  promulgua 
d'abord  la  loi  du  5  brumaire,  et  peu  après,  après  son  abro- 
gation, la  loi  du  17  nivôse  an  II,  dont  les  principes  sont 
en  général  passés  dans  le  Code  civil  et  forment  par  consé- 
quent le  droit  qui  est  encore  aujourd'hui  en  vigueur  en 
France. 

Mais  la  Convention  ne  s'arrêta  pas  là.  La  première  par- 
tie de  la  loi  prescrit  en  effet  que  toutes  les  successions  ou- 
vertes depuis  le  14  juillet  1789,  soit  en  ligné"  directe,  soit 
en  ligne  collatérale,  soient  traitées  d'après  le  même  prin- 
cipe d'égalité  ;  elle  déclare  nulles  toutes  dispositions  pour 
le  cas  de  mort  prises  depuis  ce  jour,  de  même  que  les  ins- 
titutions contractuelles  d'héritiers,  et  les  testaments  ou 
contrats  de  succession  faits  avant  le  14  juillet  1789,  si 
leurs  auteurs  vivaient  encore  à  ce  jour  ;  elle  déclare  ou- 
vertes les  successions  déjà  réglées  par  ces  dispositions  abo- 
lies, et  ordonne  que  les  héritages  seront  soumis  à  un  par- 
tage égal  entre  les  enfants,  descendants  ou  héritiers  colla- 
téraux de  la  personne  décédée. 

{{)  Cf.  les  motifs  du  décret  de  la  Convention  daté  du  5  mars  de 
la  même  année,  par  lequel  la  Convention  fait  à  son  comité  un 
rapport  sur  l'égalité  des  parla^'es  dans  les  successions. 
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Ces  dispositions^  qui  revenaient  en  arrière  de  près  de 
cinq  années,  furent  parla  suite,  comme  nous  Tavons  déjà 
montré  (voir  ci-dessus  p.  52),  regardées  par  la  réaction 
thermidorienne  comme  produisant  un  edet  i:étroactif  fla- 
grant, et  pour  ce  fait,  elles  furent  abolies  par  les  décrets  du 
9  fructidor  an  III,  du  3  vendémiaire  an  IV,  et  par  la  loi 
du  18  pluviôse  an  V  —  mais  seulement  par  rapport  à  leur 
effet  rétroactif,  sans  préjudice  de  leur  efficacité  à  dater  du 
jour  delà  promulgation  de  la  loi  —  ;  et  il  fallut  procéder 
encore  une  fois  au  partage  des  héritages  qui  avaient  déjà  été 
soumis  à  deux  répartitions  successives.  Depuis  lors,  les 
juristes  français  eux-mêmes  ont  toujours  accordé  qu'on 
pouvait  accuser  ces  lois  de  la  Convention  de  produire  un 
effet  rétroactif  des  plus  violents.  De  temps  en  temps  on 
voit  ces  lois  citées  comme  preuves  des  «  horreurs  »  de  la 
Convention,  et,  en  effet,  il  ne  semble  pas  qu'on  puisse, 
même  à  première  vue,  mettre  en  doute  cet  eflet  rétroactif. 

Ea  tous  cas,  il  est  incontestable  que  la  Convention 
n'avait  pas  du  moins  l'intention  de  produire  un  effet  rétro- 
actif par  ces  dispositions,  et  qu'en  les  faisant,  elle  ne 
croyait  pas  en  produire  un. 

Cela  résulte  évidemment  de  ce  que  dit  le  rapporteur  de 
celle  loi,  Berlier,  dans  son  rapport  sur  le  décret  de  la 
Convention  du  22  ventôse  an  II  —  par  lequel  la  Conven- 
tion donnait  une  solution,  demandée  par  pétition,  aux 
contestations  qu'avait  soulevées  la  loi  de  nivôse  —  et  où  il 
exprime  Tidée  delà  Convention.  «  Le  règne  de  la  nature  et 
de  la  raison,  dit  Berlier,  avait  pris  naissance  le  14  juil- 
let 1789  ;  faible  encore  à  cette  époque,  il  ne  s'était,  il  est 
vrai,  élevé  à  sa  hauteur  que  depuis,  mais  il  avait  com- 
mencé dès  ce  temps  ;  et  sans  rétroagir  vous  avez  voulu 
faire  accorder  les  effets  avec  leur  cause  ;  vous  avez  pro- 
clamé que  les  biens  acquis  à  titre  gratuit  depuis  cette  grande 
époque  devaient  être  partagés  selon  les  règles  que  vous 
avez  prescrites  contre  ceux  que  la  nature  désignait  pour 
les  recueillir,  et  vous  avez  écarté  les  obstacles  qui  pou- 
vaient  résulter  des  dispositions  contraires,  soit  de  l'homme, 
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soit  des  statuts.  »  (voir  le  Moniteur  du  23  ventôse  an  II  <. 

Mais  le  fait  que  la  Convention  était  très  éloignée  de  vou- 
loir porter  atteinte  au  principe  de  la  non-rétroactivité  res- 
sort encore  plus  clairement  de  la  réponse  qu  elle  fait  elle- 
même  dans  le  décret  du  22  ventôse  an  II  à  la  quatrième  des 
questions  qui  y  sont  posées.  Il  s'agit  de  savoir  s'il  ne  faut 
pas  adjuger  aussi  aux  héritiers  naturels  les  successions  ou- 
vertes avant  le  li  juillet  1789,  au  cas  où  un  procès  serait 
encore  actuellement  pendant  au  sujet  de  Théritage,  entre 
les  héritiers  naturels  et  les  héritiers  institués  par  testament. 
—  Voici  la  réponse  de  la  Convention  :  <  Sur  la  quatrième 
question  :  que  Ton  ne  saurait  s'arrêter  à  Tobjet  dont  il 
«'agit,  sans  mettre  l'effet  rétroactif  en  question  ;  et  que 
sHl  ny  en  a  point  à  dater  du  14  juillet  1789,  parce  que  la 
loi  n'a  fait  que  développer  les  principes  proclamés  dès  lors 
par  un  grand  peuple  qui  se  ressaisissait  de  ses  droite, 
l'effet  rétroactif  commencerait  là  seulement  oà  l'on  dépas- 
serait cette  limite  ;  que  d'ailleurs,  si  la  réclamation  des  hé- 
ritiers naturels,  pour  ce  qui  appartient  aux  époques  anté- 
rieures, était  fondée,  ils  n'ont  pas  besoin  du  secours  de  la 
loi  nouvelle,  et  que  si  elle  ne  l'était  pas,  il  serait  immoral 
d'accorder  plus  de  faveur  à  celui  qui  a  fait  un  mauvais 
procès  qu'au  citoyen  tranquille  qui  a  respecté  les  lois  de  c^ 
temps.  » 

La  Convention  ne  pouvait  se  prononcer  avec  plus  de  dé- 
'Cision  et  de  force  contre  le  dessein  de  mettre  même  sim- 
plement «  en  question  »  le  principe  de  la  non*rélroactivité. 
Et  le  soin  que  prit  la  Convention,  longtemps  encore  avant 
thermidor,  de  révoquer  un  décret,  relativement  peu  im- 
portant, qu'elle  avait  promulgué^  parce  qu'elle  le  croyait 
entaché  de  rétroactivité  (voir  ci-dessus  p.  193),  ne  laisse 
pas  place  au  plus  léger  doute  sur  la  sincérité  du  dessein 
que  nous  venons  de  voir  exprimé  ici.  On  ne  peut  donc  po- 
ser qu'une  seule  question,  à  savoir  si  la  Convention  a'a 
pas,  à  ce  sujet,  commis  contre  son  dessein,  une  rétroac- 
tivité. 

Mais  la   série  des  idées  émises  plus  haut,  au  milieu  des* 
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quelles  nous  avons  introduit  cette  question  aGn  de  la  dis- 
cuter (car  on  ne  peut  en  effet  la  comprendre  et  la  résoudre 
que  par  rapport  à  elles),  aura  répandu  déjà  sur  celte  ques- 
tion une  lumière  suffisante  pour  que  nous  puissions  main- 
tenant lui  donner  une  solution. 

Le  droit  de  succession  en  France,  avant  la  Révolution, 
reposait,  pour  les  classes  supérieures,  slir  la  prérogative  de 
la  primogéniture  et  de  la  descendance  niàle,  prérogative 
qu'avaient  maintenue  jusqu'alors  les  coutumes  françaises  et 
Tusnge  de  la  famille.  C'étaient  là  par  conséquent  des  pri^ 
vilèges  ;  et^  par  la  simple  abolition  des  privilèges^  entra  de 
lui-môme  en  vigueur  le  droit  de  succession  fondé  sur  l'éga- 
lité naturelle  de  tous  les  membres  de  la  famille,  droit  que 
réalisa  la  Convention  par  la  loi  de  nivôse;  Tabolition  pro- 
hibitive de  ces  privilèges,  leur  suppression  par  une  loi 
coem/iue^  étaient  nécessairement  les  suites  delà  nouvelle 
conscience  juridique  de  la  nation  amenée  par  la  révolution 
française;  or,  le  contenu  coercilif  de  cette  conscience  juri- 
dique èi^\iV  égalité  devant  la  loi.  Restait  la  question  de  sa- 
voir quand  ce  changement  de  la  conscience  générale  de  la 
nation  avait  été  posé  en  dehors  d*elle  dans  la  réalité  et 
était  par  conséquent  devenu  droit,  si  bien  que  les  actions 
individuelles  s'y  opposant,  eu  tant  que  contraires  à  la  vo- 
lonté générale  coercitive  entrée  dans  la  sphère  du  droit 
et  de  la  réalité^  se  qualilient  par  là  nulles^  et  qui  plus 
est,  nulles  dès  l'époque  où  elles  ont  été  entreprises. 

C'est  ici  que  nous  voyons  se  manifester  dans  la  Conven- 
tion la  pensée  exprimée  par  Julien,  à  savoir  qu'il  importe 
peu  que  le  peuple  exprime  sa  volonté  verbis  aut  factis,  par 
des  mots  ou  par  des  actes.  Et  il  nous  faut  le  répéter,  il  n'y 
a  pas,  en  effet,  d'après  l'idée  du  droit,  la  moindre  différence 
entre  ces  deux  expressions  de  la  volonté  populaire.  Car  ce 
que  requiert  la  notion  de  droit,  c'est  seulement  que  lesprit 
public  pose  dans  la  sphère  du  droit j  c'est-à-dire  dans  la 
réalité,  un  contenu  spirituel  en  tant  qu'objet  de  sa  volonté. 
iMais  cela  peut  se  faire,  le  cas  échéant,  avec  autant  de  dé- 
cision et  d'énergie  que  par  des  mots,  par  un  bouleversement 


480  PRBMIÈRB  PARTIE.   —  THÉORIE  DES   DROITS   ACQUIS 

de  fait,  entrepris  par  le  peuple  qui  renverse  alors   le  ré- 
gime juridique  existant. 

Par  la  prise  de  la  Bastille  —  à  la  date  du  14  juillet  1789 
—  le  peuple  français  avait  manifesté  sa  conscience  du  droit 
de  V égalité  devant  la  loiy  conscience  opposée  aux  privi- 
lèges et  prérogatives  sur  lesquels  était  fondé  l'étal  de 
choses  existant,  et  détruit  le  régime  féodal.  11  ne  s'ensuit  pas 
qu'il  faille  faire  remonter  toutes  les  lois  sans  exception,  que 
la  Révolution  devait,  dans  son  développement,  mettre  à  la 
place  des  anciennes,  au  14  juillet  1789. 

Car  presque  toutes  les  lois  contiennent  nécessairement 
des  dispositions  positives  et  organiques  qui  se  présentent 
comme  des  développements  de  la  nouvelle  conscience  et 
toujours  par  conséquent  comme  une  nouveauté  objective^ 
qui  n'est  pas  donnée  encore  par  la  seule  destruction  de 
l'ancien  régime  de  droit,  mais  qui  ne  commence  à  exister 
que  par  et  avec  ce  développement  àe  la  nouvelle  conscience 
du  droit,  et  qui  ne  peut  par  cela  même  entrer  en  vigueur 
qu'à  partir  du  moment  où  elle  a  pris  naissance.  Ou,  en 
d'autres  termes  :  les  lois  positives  que  la  nouvelle  conscience 
du  droit  doit  produire  pour  se  développer  elle-même  ne 
sont  contenues  en  elle  qu'en  germCj  c'est-à-dire  que  ces 
lois  existent  en  soi  dans  cettn  conscience  mais  comme  un 
en  soi,  une  virtualité  de  Tidée  juridique  (cf.  ci-dessus, 
p.  466  et  suiv.)  —  et  non  pas  encore  — dans  leur  détermi- 
nation positive  et  développée  —  comme  un  en  soi,  une  vir- 
tualité posée  dans  la  loi  et  dégagée  objectivement.  Dans 
le  seul  cas  où  la  teneur  du  nouveau  droit  était  donnée  dans 
sa  totalité  par  la  simple  négation,  sans  plus,  des  privi- 
lèges et  prérogatives  existant  jusque-là  —  mais  dans  ce  cas 
seulement^  on  pouvait  dire  que,  puisque  cette  négation 
était  déjà,  en  tant  que  destruction  de  l'ancien  droit  par  le 
peuple,  passé  dans  la  sphère  du  droit  et  même  devenue  droit 
la  nouvelle  législation  n'apparaissait  que  comme  une 
déclaration  de  ce  qu'avait  posé  l'abolition,  émanée  de  la 
conscience  juridique  de  tout  un  peuple,  et  qu'elle  était 
fixée  comme  un  nouvean  droit  obligçitoire. 
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En  effet,  la  Convention  n'a  pas  fait  remonter  de  lois  au 
li  juillet  1789,  à  l'exception  des  lois  sur  les  successions. 
C'est  qu'elle  regardait  ces  dernières  comme  une  teneur  ju- 
ridique donnée  d'elle-même  par  r(5galité  naturelle  des 
membres  de  la  famille  et  ressorlant  de  la  simple  négation 
des  prérogatives. 

Nous  voyons  ainsi  cette  Assemblée  philosophique  re- 
connaître que  ses  lois  de  succession  ne  sont  que  la  déclara- 
tion des  principes  que  le  peuple  lui-même  avait,  par  la 
prise  de  la  Bastille,  proclamés  et  élevés  à  Fétat  de  droits. 

—  Et  si  Ton  veut,  au  sujet  des  Français  d'aujourd'hui,  par- 
ler de  nature  «  latine  »,  c'est  celle  plasticité  objective  de  la 
pensée  qu'il  faut  reconnaître  en  eux  comme  latine,  et  nous 
avons  vu  qu'en  effet  elle  s'est  avérée  d'origine  romaine. 

—  Mais  l'histoire  a  justifié  la  Convention  de  deux  façons. 
En  premier  lieu,  parce  que,  comme  nous  l'avons  déjà  rap- 
pelé, les  principes  successoraux  établis  par  la  loi  de  nivôse 
ont  gardé  une  puissance  incontestée  sous  le  premier  em- 
pire et  la  Restauration  comme  sous  la  dynastie  de  juillet  et 
le  second  empire  et  ont  ainsi  prouvé  le  plus  clairement  du 
monde  qu'ils  étaient  un  contenu  nécessaire  et  coercitif  do 
la  conscience  juridique  de  la  société  française  moderne 
arrivée  à  la  souveraineté  par  la  Révolution.  Mais  la  seconde 
fois  par  cet  aulre  fait  que  tons  les  historiens,  français  ou 
allemands,  réactionnaires  ou  révolutionnaires,  les  ouvrages 
philosophiques  comme  les  manuels  ordinaires  datent  la 
Révolution  française  du  14  juillet  1789  !  Et  tous  sont 
donc  unanimes  à  reconnaître  que  le  changement  de  la 
conscience  juridique  française  date  de  cet  événement  et 
qu'il  a  été  exprimé  par  cet  événement  de  façon  décisive. 
Tous  sont  donc  d'accord  pour  garder  la  Convention  du  re- 
proche d'arbitraire  pour  avoir  daté  de  ce  jour  la  nouvelle 
conscience  juridique  de  la  société  française  (l). 

(1)  Les  ordonnances  de  Justinien  sur  le  droit  de  succession  des 

Arméniens  (Edictum  III,  et  cf.  Nov.  XXI),  sont  d'un  parallélisme  des 

plus  intéressants,  et  que,  chose  étonnante,  on  n'a  jamais  mis  en 

lumière,  avec  ces  lois  de  la  Convention  ;  et  cela  nous  donne  une 

Lassai  le  L  31 
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II  va  de  SOI  que  la  même  relation  conceptuelle  reparait 
dans  toutes  les  abolitions  subites  d'un  régime  juridique 
existant,  et  cela  souvent  dans  des  cas  d'une  urgence  encore 
plus  grande,  bien  que  la  questionne  soit  pas  partout  résolue 
avec  la  même  décision  et  la  même  précision  d'idées  qu'elle 
le  fut  par  celle  Assemblée  philosophique. 

Ainsi,     il     survint     en     Prusse    une     révolution,    le 


preuve  remarquable  de  renlhousiasme  qui  est  propre  à  tonte  idée 
dVgalilé,  même  dans  Tàme  d'un  tyran  byzantin.  En  effet,  il  y  avait 
chez  les  Arméniens  une  loi  «  barbare  et  insolente  >,  comme  dit 
lusiinien,    qui   voulait  que  seuls  les  fils,  et  non  les  tilles,  fussent 
appelés  à  riiéritage  patrimonial  ab  intestat.  Et  comme  Tidée  révo- 
luUounaire  de  Tégalilé  des  différentes  classes  de  la  société  anime 
la  Convention,  Tinfluence  de  Tidée  chrétienne  de  Tégalilé  des  sexes 
révolte  Justiuien  contre  ce   privilège.  11  dépeint  avec  indignation 
(voir  la  préface  de  la  Noiclle)  la  place  que   cette  loi  attribue  à  la 
femme,  «  comme  si  elle  n'était  pas  une  créature  de  Dieu  et  comme 
si  elle  ne  participait  pas  à  la  procréation  des  enfants,  mais  comme 
si  elle  était  un  être  méprisable  —à  qui  ne  doive  revenir  aucune  espèce 
de  considération  ».  Il  voit  là  un  mépris  delà  nature  (ojijjç  àTijxaiivTwv 
TT,v  <pj«jiv),  et  tout  comme  la  Convention,  il  déclare  qu'il  veut,  à  la 
place  de  cette  injustice,  mettre  en  vigueur  chez  les  Arméniens  les 
principes  de  V égalité  naturelle  [Edict.  :  —  Tr[ç  irpoTSpaç  ànaXXx^av':^ 
àSix(a<...  xat  ooGvai  auto  te  lff($xr,Ta  tTjV  upéirouaav),  et  qu'à  cause  de 
cela,  le  Droit  de  succession  romain,  qui  ne  fait  aucune  distinction 
entre  le  fils  et  la  fille,  sera  appliqué  aussi  chez  les  Arméniens. 
Toutefois,  l'effet  ne  devait  pas  se  faire  sentir  seulement  à  dater  de 
la  promulgation  de  cet  édit,  mais,   comme  le  prescrit  lustinien, 
dèa  le  commencement  de  son  gouvernement  plein  de  bonté,  et  toutes  les 
successions,  ouvertes  depuis  lors  en  Arménie,  devaient  être  réglées 
d'après  le  droit  romain   (sauf  quand  une  transaction   était  déjà 
intervenue  entre  les  parties). 

A  ce  qu*il  semble,  Justinien  veut  dater  de  son  arrivée  au  poitroir 
Texistence  d'une  nouvelle  conscience  juridique,  une  nouvelle  ère, 
tout  comme  la  Convention  la  fait  dater  de  la  prise  de  la  Bastille  ! 
Mais  en  cela,  Thistoire  lui  a  donné  tort,  car  la  simple  arrivée  au 
pouvoir  d'un  homme  ne  suffit  pas,  en  général,  à  constituer  un  acte 
populaii^  ;  ce  fait  ne  peut  donc  pas  marquer  Tavènement  d'une  nou- 
velle conscience  populaire;  et,  par  conséquent,  il  n  est  pas  douteux 
que  Justinien  ne  se  soit,  par  cette  prescription,  rendu  coupable 
d'une  rétroactivité  inadmissible. 
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!8  mars  1848.  Le  pouvoir  absolu  de  la  Couronne  fut 
aboli  et  une  Assemblée  constituante  fut  convoquée  pour 
fixer  la  nouvelle  Constitution.  Il  était  naturel  que,  par  suite 
d'un  changement  si  total  de  Tétat  juridique  et  politique 
que  Tabolition  de  la  monarchie  absolue,  certains  actes  po- 
litiques, interdits  jusqu'alors  par  le  Code  pénal,  cessent 
d'être  qualifiés  de  crimes,  puisque  maintenant  le  concept 
légal  de  haute  trahison,  de  l'obligation  d'obéir  au  pouvoir 
des  fonctionnaires  etc.  est  moditlé.  Il  fallait  donc  regarder 
de  telles  lois  pénales  comme  abrogées  pur  la  volonté  du 
peuple  devenue  déjà  réalité  juridique,  bien  que  la  promul- 
gation d'un  nouveau  Code  pénal  ne  puisse  avoir  lieu  que 
dans  un  temps  plus  ou  moins  éloigné.  Des  poursuites  poli- 
tiques n'en  furent  pas  moins  intentées  dans  les  premiers 
mois  qui  suivirent  le  mois  de  mars  en  vertu  de  ces  articles 
de  lois  pénales  qui  atteignirent  leur  point  culminant  plus 
tard,  en  novembre  1848,  à  Toccasion  des  procès  politiques 
qui  eurent  lieu  contre  les  membres  de  l'Assemblée  natio* 
nale  et  leurs  partisans.  On  eut  beau  invoquer  le  change- 
ment du  droit  public  produit  par  la  révolution  de  mars,  et, 
par  suite,  l'abolition,  qui  en  résultait,  des  interdictions 
prononcées  par  le  droit  pénal  contre  certains  actes  poli- 
tiques ;  cela  mit  les  tribunaux  dans  Tembarras^  mais  on 
n'eut  pas  gain  de  cause  en  général.  Il  faut  mentionner  à 
ce  sujet  que,  dans  les  parties  de  la  Prusse  où  était  appli- 
qué le  Code  prussien,  s'ajoutait  une  circonstance  particu- 
lière. Le  Code  prussien  en  effet  contient  au  §  39  de  l'intro- 
duction la  prescription  suivante  :  «  Les  lois  restent  en 
vigueur  jusqu'à  ce  qu'une  disposition  expresse  du  légis- 
lateur vienne  les  abolir.  »  Le  Code  prussien  contient  par 
conséquent  un  précepte  qui  est  en  contradiction  expresse 
avec  la  conséquence  de  l'idée  juridique  pure,  reconnue  par 
le  droit  romain,  et  qui  veut  qu'une  loi  puisse  être  in- 
différemment abolie  verbis  aut  factis.  D'un  côté,  des  ju- 
gements tout  pareils  furent  rendus  par  des  tribunaux 
d'autres  parties  de  la  Prusse,  où  le  Code  prussien  n'était 
pas  en  vigueur  (par  exemple,  dans  la  province  du  Rhin)  ; 
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d'autre  part,  il  aurait  fallu  rechercher  si  le  §  39  du  Code 
prussien,  très  compréhensible  dans  un  Etat  absolu,  de- 
vait être  regardé  comme  abrogé  par  le  changement  de  la 
situation  juridique  publique. 

Il  est  d'ailleurs  clair  que,  partout  où  une  loi  comme  le 
§  59  de  rintroduction  au  Code  prussien  est  en  vigueur, 
elle  n'exclut  que  Tabolition  de  lois  résultant  A^acles  et  non 
rabolilion  de  lois  antérieures,  résultant,  métne  implicite^ 
menl,  d'une  autre  loi.  Car  à  ce  point  de  vue,  il  règne  dans 
toutes  les  législations  le  principe  auquel  nous  avons  fait 
déjà  allusion,  et  qui  veut  que,  dans  une  loi,  Vexpliciie  et 
Vimplicile  aient  la  môme  force  d'obligation.  Ce  §  S9  na 
donc  jamais  empêché  les  tribunaux  prussiens  de  considérer 
comme  abolies  les  dispositions  légales  antérieures  dont 
l'abrogation  était  implicitement  contenue  dans  une  loi  ul- 
térieure. 

Ce  §  S9  empêche  naturellement  encore  moins  le  législa- 
teur —  et  il  semble  même  ridicule  de  le  dire  —  d'abroger 
expressément  une  catégorie  de  droits  existants  ou  un  en- 
semble de  lois  existantes.  Si  une  catégorie  ou  un  ensemble 
de  celte  sorte  sont  déclarés  abolis  par  le  législateur,  il  est 
naturel  que  les  droits  ou  les  lois  spéciaux,  qui  en  ressor- 
tissent,  soient  abolis.  Il  n'est  pas  un  instant  question  dans 
ce  cas  d'abolition  implicite.  11  n'y  a  négation  implicite  que 
dans  le  cas  où  la  négation  de  droits  existants  ou  de  lois 
existantes  n'est  aucunement  formulée  par  les  termes  d'une 
loi  ultérieure,  mais  où  elle  ressort,  comme  simple  consé- 
quence logique,  de  la  pensée  exprimée  i^div  la  loi.  Au  con- 
traire, dans  le  cas  où  cette  négation  d'un  ensemble  de  dis- 
positions légales  existantes  est  donnée  par  le  terme  même 
d'une  loi,  toutes  les  dispositions  comprises  dans  ces  termes 
sont  abolies  expressément,  et  non  implicitement.  Si,  par 
exemple,  le  législateur  prescrivait  :  «  Le  Code  prussien 
est  aboli  »,  toutes  les  dispositions  qui  en  font  partie  se- 
raient abolies  non  pas  implicitement,  mais,  bien  au  con- 
traire, très  explicitement. 

Et  par  conséquent,  une  phrase  aussi  taulologique  que 
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celle-ci  :  le  §  59,  qui  veut  que  les  lois  restent  en  vigueur 
jusqu'à  ce  que  le  législateur  les  abolisse  expressément,  ne 
veut  dire  et  ne  peut  vouloir  dire  en  aucun  cas  qu'un  droit 
déterminé  pris  isolément  ou  qu'une  catégorie  de  droits  doi- 
vent encore  rester  en  vigueur  après  leur  abolition  expresse 
par  la  législation,  —  une  telle  phrase,  il  suffit  de  la  pro- 
noncer pour  la  faire  apparaître,  nous  l'avons  dit,  parfaite- 
ment oiseuse  et  ridicule. 

Nous  n'aurions  eu  aucun  motif  de  le  faire,  si,  chose  re- 
marquable, ce  principe  simple  jusqu'à  la  platitude  n'avait 
été  nié,  en  ce  qui  regarde  la  Constitution  prussienne,  par  la 
Cour  suprême,  en  vertu  d'une  «jurisprudence  constante» 
du  tribunal  royal.  C'est  à  celte  «  jurisprudence  constante  » 
que  nous  avons  déjà  emprunté  une  assertion  citée  plus 
haut  (p.  63,  note  1),  du  vice-président  de  la  Cour  suprême, 
le  docteur  Gôtze. 

L'article  4  de  la  Constitution  prussienne  du  5  décem- 
bre 18i8  et  même  la  Constitution  du  31  janvier  1850 
avaient  aboli  les  prérogatives  de  classes  —  c'est-à-dire 
l'existence  de  différences  de  droit  entre  les  personnes  ap- 
partenant à  différentes  classes  —  qui  existaient  jusqu'à  ce 
moment,  et  cela  de  la  façon  la  plus  expresse  et  la  plus  in- 
dubitable, en  ces  termes  :  «  Tous  les  Prussiens  sont  égaux 
devant  la  loi.  Il  n'y  a  pas  de  privilèges  de  classe.  »  Et,  au 
surplus,  l'article  109  ajoutait  :  «...toutes  les  dispositions 
des  codes,  lois  et  ordonnances  existants  qui  ne  vont  pas  à 
rencontre  de  la  présente  Constitution  restent  en  vigueur 
jusqu'à  ce  qu'une  nouvelle  loi  vienne  les  modifier.  » 

On  prescrivait  donc  expressément  par  là,  bien  que  ce  fût 
d'ailleurs  évident,  que  toutes  les  dispositions  légales  qui^ 
prises  isolément,  étaient  en  contradiction  avec  les  prin- 
cipes de  la  Constitution,  fussent  par  là  même  hors  d'usage. 

11  y  avait  dans  les  privilèges  de  la  noblesse  une  disposi- 
tion ne  permettant  pas  aux  femmes  «  du  peuple  ou  de  pe- 
tite bourgeoisie  »  de  s'unir  légitimement  avec  des  nobles 
[Code  général  prussien,  II,  I,  §§  30-33),  et  le  §  940  spéci- 
fiait que  si  de  tels  mariages  «  que  les  lois  défendent  à  cause 
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à»  Vinègalité  des  conditions  »  avaient  été  célébrés  sans 
la  dispense  obligatoire,  ils  seraient  considérés  comme 
nuls» 

On  aurait  pu  croire  qu«  ce  privilège  de  classe^  l'inégalité 
juridique  basée  sur  les  différences  de  condition^  était  aboli 
par  Tarticle  4  de  la  Constitution.  C'est  ce  que  croyaient 
unanimement  tous  les  tribunaux  de  première  instance,  et 
même  la  Cour  suprême,  comme  il  ressort  d'un  jugement 
daté  de  1851,  que  nous  avons  vu  au  passage  auquel  nous 
avons  déjà  fait  allusion  ^p.  03).  Mais  la  Cour  suprême 
n^était  pas  alors,  comme  nous  rapprennent  son  président 
et  son  vice-président,  sufiïsamment  «orientée  ».  Elle  ne 
manqua  pas  do  «  s'orienter  •  mieux  et  en  vint  à  conclure 
qu^il  fallait  regarder  les  distinctions  légalement  abolies  par 
la  Constitution  comme  étant  encore  en  vigueur. 

L'analyse  des  jugements  du  tribunal  supérieur  à  ce  sujet 
n'offre  pas  d'intérêt  scientifique,  en  ce  sens  que  la  question 
dont  il  s'agit  ne  peut  pas  même  un  instant  nous  paraître 
douteuse.  Même  à  grands  renforts  de  sophismes  on  ne  peut 
lui  donner  cette  apparence.  Kt  précisément  à  cause  de  cela, 
elle  ne  peut  pas  être  l'objet  d'une  discussion  vraiment  scien- 
tilique,  mais  elle  est  de  la  compétence  du  plus  simple  bon 
sens.  Tout  homme  qui  sait  que  dire  :  la  table  est  noire, 
c'est  dire  en  même  temps  par  là  :  la  table  n*est  pas  blanche, 
et  que  dire  une  douzaine  de  pommes,  c'est  dire:  douze 
pommes,  sait  aussi  que  si  le  législateur  dit  :  «  Il  n'y  a  pas 
de  privilè-res  de  classes  »,  il  dit  par  là  que  tous  les  privi- 
lèges et  toutes  les  exemptions  découlant  des  droits  des  dif- 
férentes classes  sont  abolis. 

Serait-il  de  la  dignité  de  la  science  de  discuter  une  telle 
question? 

Mais  pmisque  les  jugements  de  la  plus  haute  Cour  de  jus- 
tice ne  sont  plus  soumis  à  aucune  censure,  puisqu'il  nV  a 
plus  pour  eux  de  contrôle  autre  que  la  censure  de  la 
science,  nous  regardons  comme  le  devoir  d'oeuvres  scien- 
tifiques d'exercer  ce  contrôle  et  d'ériger  un  monument  qui 
perpétuera  leur  mémoire  aussi  longtemps  que  les  œuvres 
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dont  il  s*agit  pourront,  par  leur  valeur  scientifique,  pré- 
tendre à  l'existence. 

Nous  pouvons  donc  donner  ici  une  courte  analyse  des 
raisons  sur  lesquelles  la  Cour  suprême  a  appuyé  les  arrêts 
dont  il  s*agit,  par  jugement  du  23  novembre  1833  (Arrêts, 
tome  XXVI,  page  331  et  suiv.),  et  par  jugement  du  24  no- 
vembre 1836  (Arrôts,  tome  XXXIV,  p.  179  et  suiv.).  La 
Cour  suprême,  dans  le  dernier  jugement^  complètement 
d'accord  avec  le  premier,  mais  encore  plus  longuement 
motivé  que  lui,  part  du  principe  suivant  (tome  XXVI, 
p.  180)  :  «  Les  lois  restent  en  vigueur  jusqu'à  ce  que  le  lé- 
gislateur les  abolisse  expressément.  Celte  disposition  fondée 
sur  Tessence  de  la  loi  et  qui  ressort  nécessairement  de  la 
nature  de  la  chose,  exprimée  par  le  §  39  de  Fintroduction 
au  Code  prussien,  a  été  confirmée  et  reconnue  par  l'ar- 
ticle 109  de  la  charte  constitutionnelle  du  31  janvier  1830, 
en  tant  qu'elle  spécifie  :  «  Toutes  les  déterminations  des 
codes,  lois  et  ordonnances  existant  qui  ne  vont  pas  à  ren- 
contre de  la  présente  Constitution  restent  en  vigueur  jus- 
qu'à ce  qu'une  nouvelle  loi  les  vienne  modifier.  » 

Nous  avons  montré  plus  haut  (p.  482)  que  le  §  39,  dont 
il  s'agit,  bien  loin  d'exclure  Fabolition  génériquement  pres- 
crite, n'exclut  que  l'abolition  des  lois  par  des  actes  (l)  et  non 
l'abolition  implicite  arrivant  par  suite  d'autres  lois.  Mais 
il  est  surtout  maladroit  d'invoquer  l'article  109  de  la  Cons- 
titution. Il  y  était  en  effet  dit  en  propres  termes  —  ce  qui 
du  reste  allait  de  soi  —  que  toutes  les  prescriptions  particu- 
lières des  codes  existants,  quand  bien  même  elles  ne  seraient 
pas  abolies  expressément  par  la  citation  du  paragraphe  et 
de  la  date,  devaient  être  abrogées  si  elles  étaient  en  contra- 
diction avec  la  Constitution  et  ses  déterminations  propres. 

Le  jugement  continue  :  le  juge  d*appel  va  évidemment 
trop  loin  en  admettant  que  le  mariage  interdit  par  le  Code 
cesse  d'être  interdit  en  vertu  de  l'article  4  de  la  Constitu- 


(1)  Il  était,  en  principe,  dirigé  contre  Tabolition  des  lois  per 
desuetudinem. 
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tion  :  «  Tous  les  Prussiens  sont  égaux  devant  la  loi  ;  il 
n'y  a  pas  de  privilèges  de  classes.  »  «  Le  sens  liUéral  est 
précisément  l'opposé  de  cette  interprétation.  »  Le  texte 
sans  doute  ne  dit  pas  :  les  privilèges  de  classes  sont  abolis, 
mais  bien  il  n'y  a  pas  de  privilèges.  Mais  comme  il  y  en 
avait  jusque-là  et  que  le  législateur  déclare  qu'il  n'y  en  a 
plus^  ce  qui  ne  pouvait  arriver  que  par  leur  abolition,  il 
fallait  même  avec  une  logique  médiocrement  perspicace, 
penser  que  d'après  le  texte  littéral  de  Tarlicle  4,  Vaboliiion 
des  privilèges  était  prononcée  en  soi. 

La  Cour  suprême  fait  encore  les  considérations  sui- 
vantes :  «  On  peut  toujours  se  demander  si  ce  précepte 
(du  Code  prussien)  est  tellement  en  contradiction  avec  les 
principes  de  la  Constitution  revisée  qu'il  paraisse  inconci- 
liable avec  ces  derniers  et  qu'il  faille  par  là  le  considérer 
comme  mis  médiatement  hors  d'usage  par  la  promulgation 
de  la  charte  constitutionnelle.  Il  faut  cependant  nier  cela 
aussi.  Il  ne  faut  pas  attacher  trop  d'importance  aux  pre- 
miers mots  de  l'article  4  :  «  Tous  les  Prussiens  sont  égaux 
devant  la  loi  ».  Us  ne  posent  aucun  nouveau  principe  de 
droit  public  et  ne  disent  pas  plus  que  le  Code  prussien  ne 
dit  au  §  22  de  Tintroduction  par  ces  mots  :  a  Les  lois  de 
TËtat  lient  tous  ceux  qui  en  font-partie  sans  distinction  de 
classe,  de  condition  ni  de  sexe.  » 

Par  celte  seule  assimilation,  la  Cour  suprême  s'est  déjà 
engagée  dans  l'erreur  la  plus  choquante. 

Ce  principe,  exprimé  déjà  parle  Code  prussien,  que  les 
lois  de  l'Etat  sont  obligatoires  pour  les  personnes  de  toutes 
(O)iditions  appartenant  à  cet  Etat^  et  qui,  en  somme,  ne 
lait  qu'obliger  à  X obéissance  aux  lois  de  l'Etat  les  personnes 
(h  toutes  conditions  qui  en  font  partie,  n'implique  pas  en- 
core qu'il  ne  peut  y  avoir  différentes  lois  pour  les  per- 
sonnes des  différentes  classes^  il  n'est  donc  pas  impossible 
que  subsiste  dans  cet  Etat  une  inégalité  devant  la  loiy 
fondée  sur  des  attributions  de  classes  distinctes.  Le  Code 
prussien  donne  de  cela  le  meilleur  exemple.  Car  il  part  en 
toutes  lettres  de  celte  idée  fondamentale  que  la  société  ci- 
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vile  ne  forme  pas  une  colleclivilé  juridiquement  homogène 
de  citoyens  soumis,  de  personnes  appartenant  à  une  seule 
ei  même  loi,  mais  qu'elle  forme  une  pluralité  de  différentes 
classes  pourvues  de  droits  différents,  La  déclaration  for- 
melle en  est  faite  dans  la  II®  partie  du  Code  de  droit  com- 
mun, tit.  1,  §  2  :  «  La  société  civile  se  compose  de  plu- 
sieurs sociétés  plus  petites  ou  classes  liées  ensemble  par  la 
nature,  par  la  loi  ou  par  toutes  deux  à  la  fois.  i>  Et  Ton 
voit  que  ce  passage  définit  expressément  la  classe  comme 
un  cercle  particulier  de  personnes  égales  en  droit  (1),  et  ce 
principe  organique  se  trouve  réalisé  dans  les  divers  droits 
et  exemptions  de  différents  Etats. 

L'égalité  devant  la  loi  n'existe  donc  pas,  selon  le  Code, 
pour  tous  les  Prussiens  pour  qui  bien  au  contraire  sub- 
sistent des  lois  distinctes  et  inégalés,  mais  seulement  pour 
les  membres  à! un  de  ces  cercles  (classe),  bien  que  tous  aient 
le  devoir  d'oie/raux  lois  inégales,  qui  saisissent  les  diffé- 
rentes classes  de  droits  différents. 

Et  par  conséquent  les  «  Prussiens  »  étaient  d'après  le 
droit  commun  inégaux  devant  la  loi.  On  n'avait  pas  les 
mêmes  droits  dans  des  classes  différentes.  Il  s'agissait  de 
savoir  si  Ton  était  de  la  noblesse,  de  la  bourgeoisie  ou  du 
peuple  ;  et  seuls  les  individus  de  la  môme  classe  étaient 
égaux  devant  la  loi. 

C'est  à  cette  inégalité  devant  la  loi  des  sujets  d'un  môme 
Etat  que  la  Constitution  mît  fin,  en  déclarant  au  §  i  :  Tous 
les  Prussiens  —  et  non  pas  seulement  les  individus  appar- 
tenant à  une  même  classe  —  soni  égaux  devant  la  loi,  ce 
qui  revient  à  dire,  la  classe  à  laquelle  une  personne  appar- 
tient ne  doit  amener  pour  elle  aucune  différence  de  traite- 
ment devant  la  loi  ou  bien  la  distinction  juridique  de» 
différentes  classes  doit  être  abolie. 

Il  ressort  nécessairement  du  texte  de  cet  article  et  c'était 


(i)  Id.,  §  6  :  «  Les  personnes,  à  qui,  par  suite  de  leur  naissance^ 
de  leur  destination  ou  de  leur  occupation  principale  ont  été  attri- 
buées dans  la  société  civile  des  droits  égaux,  forment  une  classe. 
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aussi,  comme  chacun  sait,  V intention  de  la  Coastitu- 
tioQ,  que  ce  principe  fondamental  de  la  société  divisée  en 
classes  —  que  la  distinction  juridique  des  classes  — 
fussent  abolis  et  remplaces  par  le  principe  moderne  de 
V égalité  juridique  de  tous  les  citoyens,  d'après  lequel  les 
distinctions  matérielles  de  la  classe,  de  Toccupation,  etc., 
n'entraînent  plus  de  différence  juridique. 

La  conséquence  indéniable  et  nécessaire  de  Tarticle  4  de 
la  Constitution  était  que  les  distinctions  juridiques  entre  les 
•citoyens  d'un  môme  Etat  étaient  abolies  quand  elles  prove- 
naient  d'attributions  particulières  à  chaque  classe  et  que, 
par  suite,  Tincapacité  des  femmes  d'autres  classes  à  épou- 
ser un  homme  noble  était  également  abolie,  et  cela  déjà 
par  le  premier  principe  ;  «  Tous  les  Prussiens  sont  égaux 
•devant  la  loi.  » 

Mais  l'article  4  ne  se  contente  pas  d'abolir  implicitement 
les  prérogatives  de  classes,  ce  qui  ressort  naturellement  de 
«  régaiilé  de  tous  les  Prussiens  devant  la  loi  »  ;  il  ajoute  ca 
propres  termes  cette  même  coubéquence  :  «  11  n  y  a  pas  de 
prérogatives  de  classes  ». 

La  Cour  suprême  répond,  à  celte  disposition  expresse  (irf. 
p.  181  et  suiv.)  par  les  considérations  suivantes  :  «  De  tels 
axiomes  générauk,  qu'on  trouve  en  grand  nombre  dans  la 
charte  constitutionnelle,  ont  comme  portée  générale  et 
comme  but  d'indiquer  les  principes  conducteurs  de  la  lé- 
gislation iwixxvQ plutôt  qu'ils  ne  se  prêtent  à  une  application 
immédiate  en  matière  de  contestation  juridique  civile.  » 

Cette  assertion  n'est  pas  seulement  une  invention  qui  na 
pas  le  sens  commun,  car  toute  Constitution  veut  aussi  être 
loi  —  et  s'annonce  comme  telle  —  c'est  simplement  une 
loi  encore  plus  fondamentale  et  encore  plus  obligatoire 
•que  les  autres,  et  qui  précisément  par  là  ne  renoncerait 
pour  rien  au  monde  à  la  propriété  inhérente  à  toute  loi  de 
^  s'appliquer  »  à  partir  du  jour  de  son  émanation,  et  abo- 
lir les  dispositions  des  lois  anciennes  qui  lui  sont  opposées; 
mais  celle  assertion  porte  de  prime  abord  atteinte  à  l'ar- 
ticle 109  de  la  Constitution,  qui,  en  décrétant  l'abolition  de 
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toutes  dispositions  des  codes  et  lois  particulières  contraires 
à  la  Constitution,  montre  jusqu'à  la  supertluité  que  la  Cons- 
titution n'est  pas  une  promesse  pour  «  la  législation  future  » 
mais  une  réalité  juridique  imméàvdie.  La  Cour  suprême  le 
sent  très  bien  elle-même  et  atténue  son  afiîrmation  en  in- 
tercalant uu  plutôt  qui  manque  absolument  de  clarté, 
mais  par  lequel,  à  vrai  dire,  toute  TafCrmation  est  comme 
rétractée,  comme  elle  Test  encore  plus  clairement  par  le 
développement  de  la  phrase  dont  voici  le  texte  :  a  11  ne 
faut  du  moins  la  faire  (rapplication  immédiate  de  la  Consti- 
tution) qu'avec  d'autant  plus  de  prudence  que  Ton  a  à  se 
poser  la  question  de  savoir  s'il  faut  considérer  la  Constitu- 
tion comme  abolissant  implicitement  une  prescription  par- 
ticulière en  vigueur  jusqu'alors.  L'article  109  de  la  Consti- 
tution a  précisément  pour  but  de  nous  mettre  en  garde  \T) 
contre  une  méprise  de  cette  sorte  en  ce  qui  concerne  l'appli- 
cation pratique.  » 

Cette  interprétation,  qui  fausse  le  texte  de  l'article  109 
jusqu'à  lui  faire  dire  exactement  le  contraire  de  ce  qu'il 
veut,  est  des  plus  inexactes.  La  Constitution  ne  pouvait  ab- 
solument pas  abolir  dans  les  lois  antérieures  plus  que  ce 
qui  se  trouvait  en  contradiction  avec  elle.  Et  si,  par  consé- 
quent, l'article  109  n'était  pan  dans  la  Constitution,  elle  n'a- 
bolirait encore  que  ce  qui  est  en  opposition  avec  elle,  et  en 
aucun  cas  elle  n'abolirait /î/î/^  que  cela.  Mais  c'est  précisé- 
ment alors  que  la  Cour  suprême  n'aurait  sûrement  pas 
manqué  de  mettre  en  évidence  la  non-existence  d'un  ar- 
ticle indiquant  que  la  Constitution  abrogeait  aussi  les  dé- 
terminations des  codes  qui  n'étaient  pas  abrogés  de  ma- 
nière spéciale  et  expresse.  Et  si  l'article  109  est  destiné  à 
nous  mettre  en  garde  contre  quelque  chose,  c'est  unique- 
ment contre  des  jugements  tels  que  celui  dont  il  est  ques- 
tion en  ce  moment. 

La  Cour  suprême  continue  ;  «  La  règle  générale  d'inter- 
prétation Lex  posterior  generalis  non  derogat  priori  spe- 
ciali  s'accorde  avec  cette  conception.  » 

Voici  qu'elle  prend  un  air  savant  1  Mais  malheureuse- 
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ment  ce  n'est  qu'une  apparence  fondée  sur  une  confusion 
totale,  sur  une  méconnaissance  malheureuse  des  premiers 
principes  élémentaires  de  la  science  du  droit. 

La  règle  scientifîqueà  laquelle  se  réfère  la  Cour  suprême 
vient  du  droit  romain  (1),  et  elle  est  d'une  absolue  exacti- 
tude. Mais  elle  ne  peut  en  aucune  façon  souffrir  de  se  voir 
appliquée  à  la  question  dont  il  s'agit. 

Et  pour  le  mieux  prouver,  nous  allons  citer  les  ternies 
mêmes  sous  lesquels  Savigny  développe  cette  règle  [Sys- 
tem, tome  1,  §  42,  Interprétation  des  lois  (Auslegung  der 
Gesetze),  page  2()5).  Savigny  montre  ici  qu'il  est  nécessaire 
qu'une  loi  ultérieure  en  contradiction  avec  une  loi  anté- 
rieure abolisse  celte  dernière,  et  il  nous  en  donne  les  rai- 
sons. La  raison  de  celle  règle  réside  en  ce  qu'une  telle  con- 
tradiction «  est  impliquée  par  le  développement  progressif 
du  droit,  si  bien  que  l'établissement  delà  nouvelle  règle  ju- 
ridique était  liée  à  la  destruction  complète  de  Tancienne  s. 
«  Mais  cette  même  raison  »,  continue-t-il,  «  impose  en 
même  temps  une  restriction  îiaturelle  à  la  dite  règle.  S'il 
existait  en  effet  auprès  de  l'ancienne  règle  une  exception  à 
celle-ci,  Tabolilion  (de  la  règle)  ne  doit  pas  se  rapporter 
aussi  à  cette  exception  ;  bien  au  contraire  cette  exception 
subsiste  également  près  de  la  nouvelle  règle,  si  elle  n'est 
pas  abolie  de  son  côté.  » 

Celte  règle  est  donc  londée  sur  ce  simple  raisonnement 
que,  lorsqu'on  abolit  une  règle,  on  n abolit  que  ce  quelle 
contient^  et  non  ce  qui  lui  est  opposé^  c'est-à-dire  les  ejrcep- 
lions  faites  à  celle  règle. 

Mais  on  a  déjà  reconnu  comme  évident  que  cette  règle 
n'est  pas  ici  en  question  !  La  situation  ne  serait  en  elTet 
pas  la  même  que  si  la  règle  AqV  égalité  juridique  des  indi- 
vidus appartenant  aux  différentes  classes  étant  introduite 


(1)  L.  LXXX,  de  reg.  jur,  (50,17)  :  «  In  toto  jure  generi  per  spe- 
ciem  derogatur  et  iilud  polissiinum  liabetur  qaod  ad  speciem 
directum  esl.  »  L.  XLI,  de  pœnis  (48,19)  :  «  ...  nec  ambiguitur,  in 
cetero  omni  jure  speciem  generi  derogare.  » 
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dans  le  Code  prussiea,  Tinterdiclioa  du  mariage  dont  il 
s'agit  y  faisant  exception,  la  Constitution  Tavait  abolie. 
Mais  c'est  précisément  le  contraire  qui  a  lieu  dans  le  cas 
présent,  et  dans  son  désir  de  motiver  son  jugement  par  de 
fortes  raisons,  la  Cour  suprême  se  trompe  si  étrangement 
qu'elle  se  laisse  aller  à  examiner  avec  bienveillance  un  cas 
qu'elle  suppose  actuel  et  qui  s'oppose  en  tous  points  au 
cas  actuel. 

Celte  interdiction  du  mariage  n'élaiten  aucune  façon  une 
exception  dans  le  Code  prussien.  La  vérité  est  celle-ci  :  le 
Code  prussien  part,  comme  nous  Tavons  déjà  montré,  de 
la  règle  du  principe  capital  de  l'inégalité  juridique  dos 
personnes  en  tant  que  faisant  partie  de  classes  dliférentes, 
qu'il  exprime,  comme  nous  l'avons  vu,  dès  les  premiers 
paragraphes  du  premier  titre  c  des  personnes  et  de  leurs 
droits  en  général  »  comme  la  base  organique  de  sa  concep- 
tion juridique  (voir  ci-dessus  pages  487  et  suiv.).  Il  est  bien 
certain  que  cette  interdiction  du  mariage  n'est  qu'une  ap- 
plicalion^  et  non  une  exception  au  principe  capital  de  l'iné- 
galité juridique  des  classes  !  Et  puisque  cette  interdiction 
est  une  application  de  la  règle  abolie,  il  faut  qu'elle  soit 
abolie  en  même  temps  qu'elle,  et  elle  ne  peut  rester  en 
vigueur  par  application  des  principes  subsistants  pour  les 
exceptions  SLixJi  lois  abolies!  Et  s'il  était  arrivé  à  la  Cour 
suprême  cette  chose  stupéliante  d'avoir  oublié  en  faisant  sa 
citation  :  «  Lex  poslerior  geueralis  non  derogal  priori  spe- 
ciali  »  ce  que  les  Romains  entendaient  pur  une  «  lex  spe- 
cialis  »,  il  faut  lui  apprendre  que  ce  n'était  pas  une  loi  qui 
développât  en  détail  et  spécialement  des  principes  juri- 
diques généraux  au  sujet  d'une  matière  donnée,  comme  on 
pourrait  le  croire  en  ne  regardant  que  l'expression  latino- 
allemande  speciell,  mais  une  loi  dérogeant  aux  principes 
juridiques  génériques  et  généraux  planant  dans  une  cer- 
tain milieu  de  droit.  Et  mémo  quand  elle  aurait  oublié  ce 
fait,  elle  aurait  pu  le  tirer  de  Savigny  qui  dans  la  remarque 
loco  citatOy  dit,  en  complet  accord  avec  notre  raisonne- 
ment :  «  Il  ne  faut  pas  que  le  principe  introduit  ici  comme 
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une  restriction  de  la  règle  générale  soit  appliqué  à  toutes 
les  dispositions  spéciales  {specielle  Bestimmungen)  de  l'an- 
cien droit,  mais  uniquement  à  celles  qui  ont  le  caractère 
d'exceptions  ;  il  ne  faut  donc  pas  l'appliquer  aux  disposi- 
tions spéciales  qui  n'étaient  elles-mêmes  que  des  consé- 
quences de  la  règle  ancienne.  » 

A  quelle  triste  sophistique  se  livre  la  Cour  royale  en  in- 
voquant ce  principe  d'interprétation  I 

Malgré  tout  cela,  on  n'a  pas  encore  appris  pourquoi  cette 
interdiction  n'était  pas  une  «  prérogative  de  classe  »  et  par 
conséquent,  pourquoi  elle  n'était  pas  abolie  par  les  termes, 
très  secs  pourtant,  de  l'article  4.  Mais  la  Cour  suprême  se 
tourne  de  ce  côté  pour  nous  apporter  cette  preuve.  U  est 
exact,  dit-elle,  qu'il  ne  doit  plus  y  avoir  de  privilèges  de 
classes.  Mais  il  est  impossible  de  comprendre  sous  ce  terme 
de  privilège  de  classe  Tinterdiction  de  se  marier  stipulée 
par  le  §  30,  car  cette  interdiction  ne  «  peut  être  regardée 
dans  son  texte  et  dans  son  objet  que  comme  une  restric- 
tion imposée  à  l'individu  noble  dans  le  choix  de  sa  femme.  » 

Voilà  donc  la  raison  1  Cette  impossibilité  pour  le^ 
femmes  de  petite  bourgeoisie  de  conclure  un  mariage  va- 
lable avec  des  nobles  ne  représente  pas  du  tout  un  «  privi- 
lè^^-e  de  classe»  ;  c'est  tout  simplement  une  restriction  évi- 
dente apportée  à  la  liberté  de  l'individu  noble  ;  voilà  ce  que 
dit  la  Cour  suprême  ! 

Un  jugement  ultérieur  de  la  Cour  d'appel  de  Miinster  loi 
a  fait  une  réponse  spirituelle  :  Si  le  §  30  représente  une 
restriction  pour  la  noblesse,  la  bourgeoisie  jouit  évidem- 
ment par  là  d'une  prérogative  sur  cette  dernière  ;  et 
puisque,  d'après  l'article  4  de  la  Constitution,  la  bourgeoisie 
n'a  pas  non  plus  droit  à  des  prérogatives,  il  faut  bien  que 
celte  «  restriction  »  soit  abolie.  —  La  Cour  suprême  aurait 
cependant  pu  reconnaître  elle-même  que  celte  «  restric- 
tion »  ijuposée  «  au  seul  individu  noble  dans  le  choix  de  sa 
femme  »  était  une  prérogative  de  la  noblesse,  si  l'idée  loi 
était  venue  dépenser  un  peu  aux /femmes,  au  lieu  de  tour- 
ner toute  son  attention  sur  l'homme.  Si  l'on  considère  les 


CHAP.    m.   —  APPLICATIOKS  495 

femmesy  il  est  incontestable  que  le  §  30  donne  à  celles  de  la 
noblesse  et  de  la  haute  bourgeoisie  une  prérogative  sur 
celles  de  la  petite  bourgeoisie  et  sur  les  femmes  du  peuple, 
puisqu'il  leur  confère  exclusivement  le  droit  de  conclure 
un  mariage  valable  avec  un  individu  noble,  et  cela  pat*  le 
fait  de  leur  situation  de  classe.  Et  il  devrait  être  permis  de 
supposer  que,  si  la  Constitution  déclare  abolir  les  préroga- 
tives de  classes,  elle  abolit  aussi  bien  les  prérogatives  du 
beau  sexe  que  celles  du  sexe  masculin  !  Et  peut  être  ne 
serait-ce  pas  trop  demander  que  d'exiger  du  tribunal  le 
plus  élevé  une  réflexion  aussi  modeste  ! 

Mais  le  jugement  de  la  Cour  suprême  rendu  le  23  no- 
vembre 1853  s'exprime  là-dessus  encore  plus  franchement 
que  celui  du  2t  novembre  1835.  11  appelle  cette  interdic- 
tion du  mariage  non  pas  une  <  restriction  »  tout  court,  mais 
encore  plus  clairement  :  une  restriction  privilégiée  I  11  dit 
ipsissimis  verbis  (Arrêt  XXVI,  332  et  suiv.)  :  «  Il  ne  s'agit 
pas  ici  d'une  prérogative  de  la  noblesse  ;  c'est,  même  si 
Ton  a  égard  à  la  position  de  la  noblesse  en  général,  une  res- 
triction privilégiée  au  profit  des  particuliers. 

Mais  une  «  restriction  privilégiée  »  en  droit,  c'est  préci- 
sément ce  qu'on  a  l'habitude  d'appeler  une  prérogative!  Et 
si  cette  faculté  est  accordée  du  fait  de  la  situation  de  la 
classe^  c'est  une  prérogative  de  classe  ! 

Ce  jugement  s'exprime  encore  plus  clairement.  Il  dit 
sans  plus  de  façons  :  «  La  seconde  phrase  du  §  i  parle  des 
prérogaitives  de  classe;  il  n'y  en  a  plus.  Mais  on  ne  peut 
admettre  que  toute  distinction  entre  les  différentes  classes 
soit  abolie  par  là.  La  distinction  des  classes  subsiste  encore 
maintenant  en  fait  et  en  droite  et  doit  subsister  dans  tout 
Etat,  quelle  qu'en  soit  la  Constitution,  car  elle  dépend  des 
conditions  d'éducation,  de  culture,  de  vie,  d'occupation 
principale  et  de  fortune.  » 

Si  la  Cour  suprême  nous  dit  ici  sans  façons  que  les  diS" 
tinctions  de  classes  subsistent  comme  far  le  passée  c'est 
qu'elle  a  par  son  affirmation  laconique  cassé  l'article  4  de 
la  Constitution  ;  elle  peut  naturellement  ainsi  arriver  très 
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facilement  au  résultat  souhaité.  Les  difTérences  d'éducation, 
de  culture,  de  fortune  continuent  en  eflet  à  exister  en  fait. 
Mais  elles  ne  sont  en  aucune  façon  posées  par  le  droit.  Que 
quelqu'un  soit  aussi  cultivé,  aussi  riche,  aussi  beau  et  se 
croie  aussi  distingué  qu'il  le  veut,  le  droit  n'a  rien  à  redire 
à  cela.  Il  n'y  a  privilège  au  sens  juridique  du  mot  que  si  le 
droit,  dans  son  lexle,  parle,  lui  aussi,  de  privilège.  Et,  par 
conséquent,  ce  que  Tarticle  i  prohibe  et  nie,  c'est  que  les 
différences  de  fait  delà  naissance,  etc.,  entraînent  une  diffé- 
rence dans  les  droits  des  personnes  et  se  consolident  sous 
forme  de  distinctions  de  droit. 

Et  si  le  jugement  de  la  Cour  suprême  daté  du  25  no- 
vembre 1833  dit  de  prime  abord  que  la  différence  de  fait 
qu'il  y  a  entre  les  classes  subsiste  en  droit  et  doit  continuer 
à  subsister  dans  tout  Etat,  parce  que  les  différences  de  fait 
continuent  d'exister,  nous  voyons  que  cette  raison  est  vide 
de  toute  pensée;  car  les  différences  de  naissance,  d'occupa- 
tion, de  culture,  de  fortune,  etc.  ont  beau  continuer  à  exis- 
ter en  fait,  elles  n'impliquent  pas  de  ditlérence  juridique; 
au  contraire,  la  pensée  de  la  société  moderne  qui  date  de  la 
Révolution  Française  de  1789,  et  Tidée  contenue  daas 
toutes  les  Constitutions  qui  se  sont  depuis  lors  dév^eloppées 
dans  cette  direction  est  précisément  la  suivante  :  ces  diffé- 
rences de  fait,  sans  préjudice  de  leur  subsistance  en  fait, 
ne  doivent  jamais  entraîner  de  différences  de  droit.  Mais 
prétendre  que  la  distinction  des  classes  subsiste  encore, 
même  au  point  de  vue  juridique,  et  qu'elle  doit  continuer 
à  subsister,  c'est,  très  évidemment,  de  la  part  de  la  Cour 
suprême,  une  revision  nouvelle  de  la  Constitution  si  sou- 
vent revisée,  à  l'effet  d'en  supprimer  l'article  4. 

L'autre  jugement  (du  24  novembre  1856)  évite  du  moins 
la  maladresse  de  déclarer  ouvertement  que  la  «  distinctioa 
des  classes  existe  encore  en  droit  »  bien  que  naturellement 
son  argumentation  sur  la  cause  parte  du  même  principe. 
C'est  pourquoi,  il  en  vient  aussi  à  considérer  (irf.  p.  ISGr 
que  cette  interdiction  du  mariage  ne  montre  que  la  dis- 
tinction indéniable  des  classes   et  ajoute  comme   dernière 
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preuve  décisive  un  rapprochement  avec  les  quelques  autres 
dispositions  du  Code.  Ainsi  le  §  701^  partie  H,  titre  1  du 
Code  prussien  prescrit  :  «  Les  époux  du  commun  ne  pour- 
ront divorcer  pour  offenses  purement  verbales  ni  pourvoies 
de  fait  de  peu  d'importance.  » 

«  On  ne  pourra  jamais  prétendre  sérieusement  »,  conti- 
nue la  Cour  suprême,  a  que  ces  dispositions  soient  abolies 
par  les  principes  invoqués  de  l'article  4,  loco  citaio  ;  et 
pourtant  elles  sont  sur  la  même  ligne  que  l'interdiction  du 
mariage  au  §  30  :p  [^loco  cilato']  (!!!) 

La  violente  douleur  nerveuse  que  ressentirait  un  musi- 
cien passionné,  si  tout  un  quator  de  fausses  quintes  réson- 
nait à  son  oreille^  rendrait  à  peine,  croyons-nous^  l'impres- 
sion que  doit  éprouver  tout  juriste  à  la  lecture  de  cette 
citation. 

Des  injures  graves  sont  un  motif  de  divorce  (Code  prus- 
sien, §  700,  id,).  Mais  Vexisience  d'une  injure^  comme  sa 
gravité^  dépend  de  conditions  de  fait^  telles  que  Vanimus 
de  l'offenseur,  etc. 

Puisque  la  question  de  savoir  s'il  y  a  offense  —  et 
même,  offense  assez  grave  pour  autoriser  le  divorce  —  n'est 
pas  une  question  de  droite  mais  une  question  de  fait,  il 
s'agit  de  connaître  toutes  les  conditions  de  fait ^  et  aussi  par 
conséquent,  le  degré  de  culture  des  personnes  en  question. 
La  même  injure,  proférée  par  un  haut  fonctionnaire  contre 
sa  femme,  trahirait  un  animus  très  blessant,  et  serait  une 
injure  très  grave,  mais  ne  pourrait  pas  prouver  le  moins 
du  monde  un  tel  animus ^  placé  dans  la  bouche  d'un  jour- 
nalier, et  cela  parce  que  le  degré  de  culture  et  les  habitudes 
sont  toutes  différentes.  C'est  cette  distinction  de  fait  entre 
les  diflérents  degrés  de  culture  et  les  diverses  habitudes 
quotidiennes  que  le  §  701  a  voulu  mettre  en  évidence,  en 
l'exprimant  comme  une  distinction  entre  les  diverses  si- 
tuations des  classes  avec  lesquelles  il  coïncide  généralement. 
Mais  l'importance  de  cette  différence  de  fait,  puisqu'il  n'y  a 
là  qu'une  simple  question  de  fait,  résulte,  évidemment  et 
d'elle-môme,  de  la  nature  juridique  de  la  chose,  à  ce  point 
Lassalle  I.  32 


498  PREMIÈRE   PARTIS.    —   THÉORIE   DES   DROITS  ACQCIS 

qu'elle  aurait  éié  considérée  au  même  degré  quand  bien 
môme  le  §  701  n'existerait  pas.  Le  Code  Napoléon,  par 
exemple,  est  un  des  codes  qui  ne  reconnaissent  en  aucune 
façon  une  distinction  juridique  des  classes  —  encore  que 
la  Cour  suprême  tienne  cela  pour  «  impossible  »  dans  un 
des  motifs  déjà  cités.  —  La  loi  sur  le  divorce  du  Code  Na- 
poléon ne  contient  pas  la  moindre  différence  de  disposition 
pour  les  époux  de  condition  différente.  Et  malgré  cela 
les  tribunaux  français  ne  se  sont  pas  encore  avisés  de  prendre 
la  même  commune  mesure  pour  juger  les  demandes  en  di- 
vorce fondées  sur  des  injures  graves  et  pendantes  d'une 
part  entre  un  député  et  sa  femme,  d'autre  part  entre  un 
bûcheron  et  sa  femme. 

La  jurisprudence  française  a  dû  décider  spontanément 
puisqu'il  y  a  ici  une  question  de  fait,  et  non  pas,  comme 
pour  l'interdiction  du  mariage  dans  le  Code  prussien,  une 
question  de  droit,  que  toute  situation  ou  circonstance  ayant 
une  influence  quelconque,  et  en  particulier  les  conditions 
de  culture  déterminantes  pour  juger  de  l'existence  d'un 
dessein  offensant  et  de  sa  gravité,  etc.,  décideraient  du  ju- 
gement légal. 

Et  la  Cour  suprême  déclare  que  la  question  de  droit  pur 
constituée  par  l'interdiction  du  mariage  dans  le  droit  com- 
mun et  cette  question  de  fait  pur  sont  et  sur  la  même  ligne  ». 
La  Cour  suprême  regarde  donc,  parait-il,  la  disposition  du 
§  701,  non  pas  comme  résultant  du  développement  natu- 
rel de  la  chose,  mais  comme  un  droit  de  classe  donné  par 
le  légistateur  au  paysan,  comme  à  l'ouvrier,  de  battre  sa 
femme  et  de  lui  dire  des  injures  ! 

Mais  si  Ion  entend  la  disposition  du  §  701  dans  ce  sens, 
il  en  résultera  aussi  —  malgré  cette  allégation  —  qu'elle 
est  abrogée  par  l'article  4. 

Voilà  en  substance  les  motifs  sur  lesquels  la  Cour  su- 
prême a  fondé  ses  arrêts.  —  Et  d'après  ces  motifs^  on  a 
déclaré  des  mariages  nuls,  on  a  privé  des  enfants  de  la  lé- 
gitimité qui  leur  revenait,  enlevé  des  héritages,  enfîn^  se 
rendant  coupable  précisément  des  reproches  qu'on  ne  fait 
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généralement  avec  horreur  qu'aux  tendances  révolution- 
naires les  plus  avancées,,  en  particulier  au  communisme^ 
on  a  aboli  la  famille  et  la  propriété. 

Les  développements  du  présent  chapitre  présentent  des 
éclaircissements  supplémentaires  sur  ce  que  nous  avons  dit 
dans  l'introduction  (p.  51  et  suiv.)  au  sujet  de  l'histoire  po- 
litique du  concept  de  la  rétroactivité,  et  contribuent  d'une 
façon  assez  importante  à  nous  faire  connaître  la  physiolo^ 
gie  de  certaines  périodes  historiques  et  de  phénomènes 
déterminés.  Il  est  clair  après  tout  ce  que  nous  avons  dit  que 
Ton  pourrait  caractériser  la  Cour  royale  relativement  à  cee 
jugements  en  disant  qu'elle  est,  de  façon  très  précise^  une 
Convention  renversée.  En  effet,  la  Cour  suprême  n'a  pas  fait 
le  contraire  j  mais  bien  Y  inverse  de  ce  que  .nous  avons  vu  la 
Convention  accomplir.  Tandis  que  la  Convention  rendait 
juridiquement  obligatoire  une  nouvelle  loi,  simplement 
parce  qu'elle  était  l'expression  par  des  actes  de  la  conscience 
jurid]C|ue  du  peuple,  mais  qu'elle  faisait  remonter  cette 
obligation  à  une  époque  où  il  était  douteux  qu'elle  eut 
acquis  déjà  une  réalité  juridique,  la  Cour  suprême  au  con- 
traire refuse  l'existence  légale  à  la  nouvelle  conscience  ju- 
ridique, alors  même  que  le  législateur  Ta  proclamée  en 
termes  exprès  et  l'a  reconnue  comme  loi,  et  fait  durer  les 
lois  anciennes  bien  qu'elles  aient  été  abrogées  par  la  loi  — 
Convention  réactionnaire  en  regard  de  la  Convention  révo- 
lutionnaire  française  ! 


VI.  —  Les  droits  de  succession  au  point  de  vue 
juridique  formel. 


Des  idées  erronées  sur  la  théorie  qui  nous  occupe  se 
sont  répandues  dans  le  droit  de  succession  encore  plus  peut- 
être  que  dans  les  autres  domaines  du  droit.  Elles  ont  pris 
plus  de  consistance  après  la  théorie  de  Savigny  et  la  raison 
essentielle  en  est  que  ce  dernier,  bien  qu'il  reproche  avec 
raison  aux  auteurs  antérieurs  (VIII,  481  et  suiv.)  de  ne  pas 
faire  assez  de  distinction  entre  les  changements  de  fait  qui 
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se  produisent  dans  la  situation^  et  ceux  qui  sont  amenés 
par  de  nouvelles  lois,  ne  met  cependant  nulle  part  en  évi- 
dence la  différence  qui  existe  entre  les  deux  sortes  de  chan- 
gement^ et  tombe  lui-même  autant  que  les  anciens  auteurs 
dans  Terreur  qui  est  de  ne  pas  faire  de  distinction  entre  ces 
divers  changements. 

Cependant  cette  cause  d'erreur  est  très  loin  d'être  la 
seule  ;  c'est  pourquoi  il  convient  de  réunir  ici  avec  la  plas 
grande  brièveté  possible  les  résultats,  opposés  aux  idées  de 
Savigny^  découlant  de  notre  théorie.  11  nous  faudra  natu- 
rellement, au  cours  de  cet  exposé,  pénétrer  plus  avant  dans 
l'essence  véritable  du  droit  d'héritage  et  apporter  ici  la  dé- 
monstration promise  plus  haut  (§  2,  A). 

A.  —  Rature  juridique  du  testament. 

La  théorie  courante  sur  cette  question,  et  que  Savigny 
lui  aussi  a  développée,  loco  citatOj  pages  447  et  suiv.,  est  la 
suivante  :  Il  faut  considérer  le  testateur  comme  agissant  à 
deux  moments  différents,  au  moment  où  il  fait  le  testament 
et  au  moment  où  il  meurt,  où  il  laisse  sans  y  rien  changer 
le  testament  qu'il  avait  fait  auparavant.  On  pourrait  appe- 
ler le  premier  moment  Taclivité  de  fait^  et  le  second  l'acti- 
vité y  wr/rfiytie  du  testateur.  Il  n'y  a  que  le  seul  produit  de 
la  seconde  activité  qui  puisse  et  doive  agir;  celui  delà  pre- 
mière reste  la  plupart  du  temps  inconnu  durant  tout  l'inter- 
valle de  temps  et  demeure  toujours  sans  effet. 

Cette  théorie  se  présente  sûrement  au  premier  coup 
d'œil  comme  exacte  et  non  captieuse.  Cependant  elle 
souffre  d'un  manque  de  précision  rigoureuse,  qui,  insigni- 
fiant au  premier  abord,  mène  à  des  conclusions  essentielle- 
ment erronées.  En  effet,  il  s'introduit  insensiblement  la 
conception  suivante  —  qui  n'est  pas,  il  est  vrai,  maintenue 
dans  toutes  ses  conséquences  —  mais  d'après  quoi  la  pre- 
mière activité  de  fait  ne  serait  que  préparatoire^  inefficcuce 
en  soij  et  la  seconde  activité  au  contraire  celle  de  Taccom- 
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plissement  juridique  (1),  comme  cela  ressort  d'ailleurs  ex- 
pressément de  la  citation  de  Savigny,  qui  veut  que  «  seul 
le  produit  do  la  seconde  activité  peut  et  doit  agir  »,  le  pre- 
mier restant  toujours  inefficace.  Nous  verrons  bientôt  les 
conséquences  erronées  qu'on  a  tirées  de  ce  principe  en  le 
développant  dans  différentes  directions.  Il  s'agit  tout 
d'abord  de  constater  l'inexactitude  de  cette  conception  et  de 
voir  de  quelle  sorte  elle  est,  cette  inexactitude  ;  car  elle  est 
indéniable.  S'il  fallait  maintenir  réellement  la  première 
activité  comme  purement  de  fait  et  préparatoire,  il  s'en- 
suivrait la  conséquence  toute  logique  que  la  situation 
juridique  existant  à  l'époque  de  celte  activité  purement 
de  faity  c'est-à-dire  à  l'époque  où  on  a  fait  le  testament, 
est  indifférente,  et  par  conséquent  il  faudrait  tenir  pour 
valable  le  testament  fait  par  un  mineur,  un  fou  ou  un 
deportatus  pourvu  que  le  testateur  soit  à  l'époque  de  sa 
mort,  en  tant  qu'époque  d'accomplissement  juridique, 
majeur,  raisonnable  ou  pourvu  de  nouveau  de  la  testa^ 
menti factio.  Ce  serait  en  effet  indifférent  si  un  acte  pré- 
paré par  un  mineur,  un  insensé,  ou  une  personne  ne 
jouissant  pas  de  la  capacité  civile,  avait  été  signé  par  la 
personne,  seulement  alors  qu'elle  aurait  recouvré  sa  raison 
et  la  capacité  civile  ;  mais  alors  Taccomplissement  formel 
de  cet  acte  n'aurait  eu  lieu  qu'à  cette  dernière  époque;  ou 
bien  encore  il  est  indifférent,  pour  nous  servir  d'un  exemple 
plus  rapproché,  pour  l'institution  d'un  Gdéicommis  romain, 
qui  ne  représente  en  effet  qu'une  activité  purement  de  fait 
et  non  pas  formelle,  que  la  personne  qui  prend  ces  dispo- 
sitions soit  déportée  à  cette  époque,  pourvu  qu'elle  ait  au 
moment  où  elle  meurt,  sans  avoir  modifié  sa  volonté  y  la  tes- 
iamenti factio  (2). 


(1)  Cela  se  manifeste  encore  plus  clairement  dans  l'expression  de 
Bornemann  qui  (loco  citato^  p.  46)  oppose  la  première  activité 
comme  V établissement  de  fait  (c'est-à-dire  en  quelque  sorte  comme 
la  teneur  démonstrative  du  testament),  à  la  seconde  comme  qui  lui 
confère  la  validité  juriêique. 

(2)  Voir  ci-dessus  p.  336  et  suiv. 
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De  même  il  faudrait  que  toute  formalité^  de  laquelle  ne 
dépend  que  la  validité  juridique,  fut  indifférente  et  sans 
aucune  influence  sur  l'activité  purement  de  fait  de  l'établisse- 
ment du  testament.  La  conséquence  extrême  en  serait  ]a 
validité  de  tout  tesiamentum  imperfeclum^  car  il  faudrait 
dans  ce  cas  le  regarder  comme  étant  arrivé  par  la  mort  du 
testateur  à  son  accomplissement  juridique.  Et,  en  tout  cas, 
la  forme  du  testament  conforme  à  la  loi  en  vigueur  à 
Tépoque  de  son  établissement,  c'est-à-dire  à  l'époque  de 
l'activité  purement  de  fait,  n'aurait  aucune  influence  et  ne 
pourrait  le  protéger,  si  elle  se  trouvait  n'être  pas  conforme 
aux  lois  régissant  la  forme  du  testament  en  vigueur  à 
l'époque  de  «  l'activité  juridique  »  du  testateur,  c'est-à-dire 
à  l'époque  de  sa  mort  (1). 

Mais  de  tout  ceci,  c'est  Je  contraire  qui  a  lieu.  Les  testa- 
ments faits  par  les  mineurs,  les  fous  ou  les  déportés  n'ob- 
tiennent pas  en  effet  la  validité,  si  les  testateurs  sont  deve- 
nus majeurs  ou  bien  s'ils  ont  recouvré  la  raison  et  les 
droits  de  citoyen  à  l'époque  de  leur  mort  ;  pas  plus  qu'un 
testament  n'est  nul  pour  n'être  pas  conforme  aux  formali- 
tés juridiques  en  vigueur  à  la  mort  du  testateur,  pourvu 
qu'on  ait  observé  les  formalités  existant  à  Tépoque  où 
le  testament  a  été  fait.  Aussi  bien  on  ne  tombe  pas  dans 
des  erreurs  si  grossières;  au  contraire,  dans  les  cas  que 
nous  avons  cités  jusqu'à  présent,  on  reste  dans  l'opinion 
conforme  aux  lois  positives  (2).  Malheureusement  on  ne 
l'est  qu'en  abandonnant,  d*une  façon  très  inconséquente,  la 
théorie,  qui,  comme  je  l'ai  montré,  conduirait  à  un  résul- 

(1)  Il  ne  faut  pas  passer  sous  silence  la  marche  que  suit  Sarigny, 
p.  148,  pour  arriver  à  poser  comme  identiques  TactiTité  de  fait  et 
la  forme  du  testament,  et  d'autre  part,  l'activité  jitridique  et  la 
teneur  de  ce  testament.  Les  formalités  civiles  nécessaire  à  la  vali- 
dité d'un  testament  dépendent  évidemment  et  avant  tout  de  la 
qualité*  juridique  et  de  l'activité  juridique  du  testateur. 

(2)  §  i,  Inst.  quitus  non  est  perm,  (2,i2),  I.  Il  ;  1.  VI,  §  1  ;  l.XX, 
§  4.  qui  test.  (28,1)  ;  1.  VIII,  §  3,  de  j.  cod.  (2t,7)  ;  1.  I,  §  8,  9,  de  b. 
p.  sec.  tab.  (37,11),  etc. 
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tat  absolument  opposé.  Mais  en  la  maintenant  mieux  dans 
d  autres  cas,  on  peut  être  conduit  par  elle  aux  erreurs  pra- 
tiques les  plus  graves. 

L'inexactitude  de  cette  théorie  consiste  donc  —  comme 
nous  l'avons  vu  —  en  ce  qu'elle  divise  le  testament  en 
deux  parties  et  en  deux  activités  distinctes,  une  activité  de 
fait  et  une  activité  juridique,  dont  Tune  n'existe  qu'à 
l'époque  où  Ton  fait  le  testament  et  Tautre  à  l'époque  de  la 
mort  du  testateur  ;  or^  le  testament  est,  à  l'époque  où  on  le 
fait,  un  tout  comprenant  ces  deux  activités  :  cela  résulte 
évidemment  de  ce  que  le  testateur  doit  avoir  la  capacité  ci- 
vile  à  l'époque  où  il  fait  ce  testament,  pour  que  celui-ci 
soit  valable,  et  qu'il  est  valable  dans  la  forme  juridique 
qu'on  lui  a  donnée  à  cette  époque,  quand  même  elle  a  été 
modifiée  ultérieurement  par  de  nouvelles  lois  sur  les  for- 
malités testamentaires. 

Le  testament  est  par  conséquent,  dès  son  établissement, 
une  unité  de  deux  activités  (1). 

(i)  On  comprendra  profondément  maintenant  Vunité  de  l'action 
qu'exige  le  droit  romain  pour  l'établissement  d'un  testament.  Si  le 
fait  de  faire  un  testament  n'était  qu'une  simple  activité  de  fait  et 
qu'un  simple  établissement  matériel,il  serait  indifférent  que  la  forma- 
lité exigée  se  fût  trouvée  accomplie  par  morceaux  et  à  des  intervalles 
quelconques  pourvu  qu'elle  se  trouve  exister  dans  le  testament  à  la 
mort  du  testateur.  Et  si  la  signature  et  le  sceau  du  testateur  et  des 
sept  témoins  étaient  sur  le  testament  à  l'époque  de  la  mort  du  tes- 
tateur, il  importerait  peu  que  ces  signatures  eussent  été  apposées 
à  sept  jours  différents.  Au  contraire,  les  lois  romaines  disent  la  né- 
cessité de  Vunité  d'action{uno  eodemque  temporc),  voir§  3,  Inst.  de  test, 
ord.  (2,  10)  ;  1.  XXI,  C.  de  test,  et  quemadm.  (6,  23)  et  1.  XXIII,  §  3, 
qui  test,  facere  poss,  (28,  1).  Ce  qu'il  y  a  au  fond  de  cela,  c'est  qu'il 
ne  suffit  pas  que  le  testament  ait  la  forme  exigée  à  l'époque  de  la 
mort  du  testateur;  il  faut,  au  contraire,  que,  dès  son  établisse  ment  y 
tout  testament  reçoive  la  forme  juridique  requise  pour  qu'il  soit  va- 
lable à  ce  moment  (Nous  faisons  ici  remarquer  expressément  que 
par  cette  expression  la  question  de  l'influence  d'un  changement  de 
loi  n'est  préjugée  dans  aucun  sens).  Car  si  la  signature  du  testateur 
et  de  cbacun  des  témoins,  par  exemple,  était  apposée  à  sept  inter- 
valles  différents,  la   forme    requise  ^serait    sans   doute    dans  le 
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L'inexactitude  de  cette  théorie  ressort  d'une  façon  encore 
plus  frappante,  si  on  lui  oppose  positivement  la  théorie 
exacte.  En  voici  à  peu  près  la  teneur  :  Le  testament  est  en 
lui-même  un  acte  terminé  et  arrêté  (1)  ressortant  d'une  ac- 

produit  de  l'activité  testamentaire,  mais  on  ne  pourrait  dire  d'au- 
cun de  ces  sept  moments  où  le  testament  a  été  fait,  pas  même  du 
dernier,  que  c'est  alors  que  le  testament  a  reçu  la  forme  juridique 
exigée.  Bien  au  contraire,  le  testament,  quoique  pourvu  de  la 
forme  exigée  en  tant  que  produit,  aurait  été  fait,  pour  ce  qui  en  re- 
garde ïétablmement,  en  dehors  de  toutes  formes.  Mais  il  faut  que  Vttete 
même  de  son  établissement  soit  juridique  dans  sa  forme,  ce  qui  revient 
à  dire  :  que  le  testament  ne  doit  pas  être  seulement  à  l'époque  de 
la  mort  du  testateur,  mais  dès  l'époque  de  son  établissement,  le 
produit  d'une  Mtivité  juridique.Voilk  la  nécessité  profonde  pour  quoi 
est  réclamée  Vunité  de  l'action  ;  voilà  pourquoi  le  testateur  et  les 
sept  témoins  doivent  signer  à  un  seul  et  même  moment  et  sans 
l'intervention  d'un  autre  acte.  La  dictée  ou  la  rédaction  du  testa- 
ment, qui  n'est  qu'une  activité  de  fait  préparant  l'exécution  de  ce 
testament,  n'est  pas  comprise  dans  cette  unité,  mais  peut  la  devan- 
cer et  se  décomposer  en  autant  de  stades  que  l'on  veut.  L.  XXJ,  C. 
de  test,  (6,  13)  :  c  ...  superfluum  est,  uno  eodemque  tempore  exi- 
gère  testatorem  et  testes  adhibere  et  dictare  suum  arbitrium  et 
finire  testamentum.  Sed  licet  alio  tempore  dictatum  scriptnmve 
proferatur  testamentum,  sufficit  uno  eodemque  die  nullo  actu  in- 
terveniente  testes  omnes  videlicet  simul  nec  diversis  temporibus 
subscribere  signareque  testamentum  »,  etc.  La  seule  exécution  du 
testament,  qui  a  lieu  par  la  signature,  représente  V SiCie  juridique  de 
tester,  pour  lequel  est  nécessaire  l'unité  de  l'action  si  l'on  veut  que 
le  testament  ne  soit  pas  nul.  —  L'activité  juridique  qui  se  manifeste 
dans  l'établissement  d'un  testament  est  encore  plus  visible  dans  les 
vieilles  formes  de  testaments  calatis  comitiis  et  per  œs  et  libram  ;  en 
effet,  l'établissement  du  testament  est  ici  au  premier  plan.  Dans  le 
testament  per  xs  et  libram,  l'activité  juridique  et  l'établissement  de 
fait,  contenus  tous  deux  dans  la  confection  du  testament,  se  sépa- 
rent clairement  en  deux  moments  distincts  :  le  premier  est  la 
mancipalion,  le  second,  la  Jiuncupatio  testamenti, 

(1)  Il  y  a  là  une  distinction  capitale  de  la  théorie  de  Savi^ny  qui 
fait  de  l'activité  à  l'époque  de  la  mort  une  partie  du  testament 
même,  et,  par  suite,  ne  dit  le  testament  terminé,  comme  cela 
a  lieu  pour  Vusucapion,  avec  quoi,  du  reste,  Savigny  compare 
le  testament  que  par  la  fin  de  la  vie.  «  Finem  autem  testa- 
menti  »,  disent,  au  contraire,  les  empereurs  Théodose  et  Valenti- 
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tivité  juridique  aussi  bien  que  d'une  activité  en  fait  qui  dé- 
terminent ce  quiy  d'après  la  volonté  du  testateur,  doit  ad- 
venir de  son  héritage  après  sa  mort.  Cet  acte  est  en  lui- 
même  destiné  à  être  efBcace,  ce  qui  n'empêche  pas  que 
cette  efficacité  ne  se  manifeste,  d'après  la  volonté  du  testa- 
teur,  qu  après  sa  mort.  En  dehors  de  cette  détermination 
de  date»  le  testateur  se  réserve  jusqu'à  son  dernier  soupir 
le  droit  de  faire  tous  les  changements  qu'il  lui  plaira  à  ses 
volontés  testamentaires.  Le  testament  n'a  par  suite  son  ef- 
ficacité que  s'il  n'a  pas  été  révoqué.  Puisque  cette  révoca- 
tion peut  avoir  lieu  usque  ad  extremum  spiriium  vitx,  il 
faut  considérer  la  mort  survenant  sans  que  le  testament  ait 
été  révoqué  comme  un  acte  de  volonté  confirmant  les  dis- 
positions prises  et  se  produisant  au  dernier  moment  de  la 
vie,  autrement  dit  comme  une  confirmation  du  testa- 
ment (1).  Cet  acte  de  confirmation  est,  comme  le  testament 
lui-même,  une  activité  à  la  fois  juridique  et  de  fait.  C'est 
une  activité  de  fait  en  ce  qu'elle  représente  l'existence  de  la 
volonté  du  testateur.  Mais  c'est  aussi  une  activité  juridique, 
puisque  le  testateur  doit  encore  avoir  la  capacité  civile  et 
le  droit  de  faire  cette  confirmation^  pour  que  celle-ci  soit 
valable.  (Il  est  donc  nécessaire  —  et  cela  résulte  de  ce 
que  nous  venons  de  dire  —  que  le  testateur  ait  au  moment 
où  il  meurt  la  testamentifactio  et  la  capacité  civile  en  gé- 
néral, et  de  plus  que  la  teneur  du  testament  soit  encore 

nien  dans  la  loi  à  laquelle  nous  venons  de  faire  allusion  (L.  XXI,  G. 
de  test,  (6,  23)  :  t  subscriptiones  et  signacula  testium  esse  decerni- 
mus  ». 

(1)  La  confirmation^  reposant  dans  la  non-révocation  des  volontés 
du  testateur  jusqu'à  sa  mort,  peut,  dès  lors,  confirmer  aussi  des  dis- 
positions autres  que  le  testament,  par  exemple  les  donations^  défen- 
dues pendant  la  durée  du  mariage  entre  le  mari  et  la  femme,  voir 
l.  XXV,  G.  de  donationibus  int.  vir.  et  ux,  (5,  16),  qui  doivent  être 
confirmées  par  le  silentium  donatoris,  Gette  confirmatio  est  même  ef- 
ficace, d'après  les  prescriptions  de  Justinien,  —  c'est  implicite  — 
non  seulement  dès  Tépoque  de  la  mort,  mais,  comme  une  ratihabi- 
tien  à  dater  du  jour  de  la  donation,  quand  la  donation  ne  dépassait 
pas  la  quantitas  légitima. 
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permise  juridiquement.)  Et  c'est  uniquement  par  rapport  à 
sa  nature  formelle  extérieure  que  cette  confirmation,  con- 
sistant en  une  omission,  n*a  nécessairement  auctm^  forme. 
De  ces  principes  se  tirent  d'elles-mêmes  les  conséquences 
suivantes  : 

B.  ~  Forme  da  Testament. 

Puisque  la  confirmation  n'a  pas  de  forme,  il  n'y  a  pas  à 
s'occuper  de  savoir  si  le  testament  a  rempli  les  formalités 
les  plus  grandes  à  l'époque  de  la  mort,  époque  de  la  simple 
confirmation,  pourvu  qu'il  soit  conforme  aux  règles  pres- 
crites à  l'époque  de  son  établissement. 

C'est  une  autre  question  au  contraire  de  savoir  si  les 
formalités  d'un  acte  suffisent  pour  lui  donner  la  validité 
par  la  confirmation.  Il  faut  naturellement  répondre  par 
l'fl//ïrma/ire,  .pourvu  que  l'acte  se  conforme  aux  règles 
que  les  lois  exigent  à  Vépoque  de  la  confirmation  pour  la 
validité  des  actes  de  cette  espèce.  Et  par  suite  le  testament 
qui  ne  remplit  que  les  solennités  juridiquement  nécessaires 
à  l'époque  de  la  mort  doit  être  valable  pour  ce  qui  re- 
garde la  forme. 

Nous  venons  de  dégager  de  la  nature  juridique  du  testa- 
ment les  deux  mêmes  lois  que  nous  avions  déduites  ci- 
dessus  (§11)  par  une  autre  voie,  du  concept  de  la  non-ré- 
troactivité, et  la  confirmation  réciproque  est  parfaite.  On 
voit  en  même  temps  en  vertu  de  quelle  nécessité  profonde 
les  lois  positives  ont  exprimé  si  souvent  la  reconvalescence 
des  testaments  si  les  lois  étaient  moins  exigeantes  en  fait 
de  formalités  à  l'époque  de  la  mort  du  testateur  (voir  ci- 
dessus,  p.  358-362). 

Et  maintenant  on  voit  aussi  clairement  que  c'est  la  con- 
ception erronée  de  la  nature  du  testament  dans  la  théorie 
de  Savigny  qui  nécessairement  l'a  conduit  à  s'élever  contre 
cette  reconvalescence  du  testament  et  par  suite  l'a  fait  trai- 
ter injustement  le  §  17  de  l'introduction  au  Code  prussien 
(Savigny,  loco  citato^  p.  409  et  suiv.,  et  476).  Nous  avons 
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déjà  montré  que  d'après  la  théorie  de  Savigny  qui  divise  le 
testament  en  une  activité  de  fait  pur  à  Tépoque  de  rétablis- 
sement du  testament,  et  une  activité  purement  juridique  à 
répoque  de  la  mort  du  testateur,  il  faudrait,  pour  être  vrai- 
ment logique,  ne  jamais  juger  la  forme  du  testament  que 
d'après  la  loi  en  vigueur  à  l'époque  de  l'activité  juridique, 
c'est-à-dire  précisément  à  l'époque  de  la  mort  du  testateur, 
car  les  solennités  de  la  forme  font  partie,  d'une  façon  ab- 
solue, de  l'activité  strictement  juridique  du  testateur  (1). 
Mais  il  est  clair  comme  le  jour  qu'on  ne  peut  absolument 
pas  stipuler  une  telle  forme^  parce  qu'il  n'est  pas  possible 
d'entreprendre  au  moment  même  de  la  mort  ces  solennités. 
Et  comme  dans  cette  théorie  l'activité  juridique  et  l'activité 
de  fait,  qui  existent  dans  le  testament,  sont  séparées  Tune 
de  l'autre  et  posées  en  deux  moments  distincts  de  la  durée, 
comme  l'activité  juridique  du  testament  n'existe  plus  qu'à 
l'époque  de  la  mort  du  testateur  (au  lieu  que  l'on  considère 
Tactivité  qui  a  lieu  ensuite  comme  une  confirmation /?ar/icw- 
lière  de  nature  juridique  et  matérielle  à  la  fois  et  située  en 
dehors  du  testament),  il  ne  reste  plus  qu'à  attribuer  la 
forme  du  testament  à  l'activité  de  fait.  Et  puisque  celle-ci  n'a 
également  lieu  qu'à  l'époque  où  Ton  fait  le  testament,  toute 
influence  d'une  loi  facilitante,  promulguée  avant  la  mort 


(1)  Voir  ci-dessus.  Savigny  répète  encore,  p.  466  :  «  La  forme 
fait  partie  exclusivement  du  côté  de  fait  du  testament.  »  En  écri- 
vant ceci,  Savigny  semble  poser  intérieurement  la  question  ainsi  : 
«  La  forme  exigée  a-t-elle  été  observée  par  le  testateur?  »  Et  ceci 
serait,  en  effet,  une  question  de  fait.  Mais,  prises  de  cette  façon, 
toutes  les  qitestions  seraient  des  questions  de  fait;  celle-ci,  par 
exemple  :  Le  testateur  avait-il  la  tcstamentifactio  ?  ou  bien,  le  testa- 
teur a-t-il  fait  un  testament  dont  la  teneur  soit  permise  ?  Mais  ces 
questions  se  posent  bien  plutôt  ainsi  :  Est-ce  que  la  conditio  déter- 
minée du  testateur  est  telle  qu'il  lui  revienne,d'après  la  loi,la  testa- 
mentifactiol  —  Les  formes  observées  suffisent-elles  à  assurer,d*après 
le  droit  civil,  la  validité  du  testament  ?  —  Ces  dispositions  faites 
sont-elles  permises  ?  —  Voilà  les  questions  de  droit  et  les  côtés  cor- 
respondants sont  les  côtés  juridiques  de  la  chose.  Le  fait  dans  un 
testament  ne  concerne  que  la  teneur  de  la  volonté  du  testateur. 
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du  testateur  relativement  à  la  forme  du  testament,  est  ex- 
clue par  cette  séparation  des  moments.  Il  est  pourtant  évi- 
dent — -  et  sans  considérations  théoriques  profondes  — 
que  c'est  une  exigence  singulière  de  demander  au  testateur 
qu*il  abolisse  un  testament  conforme  aux  exigences  for- 
melles de  la  loi  actuelle  pour  en  faire  un  autre  exaciement 
dans  les  mêmes  termes  que  ce  dernier,  et  ceci  uniquement 
parce  que  le  testament  aurait  présenté  des  défauts  de  forme 
d*après  la  loi  passée,  en  vigueur  à  l'époque  où  le  testament 
a  été  fait  ;  loi  qui  ne  peut  plus  être  obligatoire  pour  des 
actes  qui  ne  prennent  le  caractère  d'obligation  civile 
qu'après  son  abrogation. 

Des  principes  que  nous  venons  de  développer  au  sujet  de 
la  nature  juridique  du  testament  on  tire  les  conséquences 
suivantes  qui  concernent  : 


C.  —  La  capacité  personnelle  du  testateur  an  point  de  vue  de  sa 
situation  juridique. 

et  d'abord  : 

a)  Les  changements  de  fait  de  la  situation  juridique  dans 
une  même  loi. 

La  testamentifactio  et  l'aptitude  à  posséder  sont,  comme 
on  sait,  exigibles  aux  deux  moments,  au  moment  du  testa- 
ment comme  au  moment  de  la  mort  (1).  Si  par  conséquent 
un  peregrinus  ou  un  filius  familias  a  fait  un  testament,  il 
reste  nui  quand  bien  même,  au  moment  de  sa  mort,  le  pe- 
regrinus  aurait  obtenu  le  droit  de  cité  ou  le  filius  familias 
rémancipation. 

Ces  conséquences  résultent  d'elles-mêmes  et  nécessaire- 
ment de  notre  théorie  du  testament  ;  car,  puisque  d'après 

(1)  Cf.  Ulpikn,  1.  I,  §  8,  de  h.  p.  sec.  tab.  (37,  11)  :  «  Exigit  Prœtor, 
ut  is  cujus  honorum  possessio  datur  utroque  tempore  jus  testa- 
menti  faciendi  habuerit,  et  quum  moritur.  »  L.  VI,  §  12,  (2e  iïijusto 
(28.  3).  Ulpikn,  Fragm.,  XXIII,  §  6.  Gaius,  II,  §  147. 
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nous,  l'activité  du  testateur  est  une  adiviié  juridique  aussi 
bien  au  moment  du  testament  qu'au  moment  de  la  confir- 
matioQ  (de  la  mort),  il  va  de  soi  qu'il  faut  exiger  de  lui  aux 
deux  moments  la  capacité  juridique  que  déclare  iudispen-' 
sable  la  loi  sur  les  dernières  volontés  en  vigueur  au  mo- 
ment de  la  mort  du  testateur.  Sinon,  ou  bien  —  s'il 
manque  à  l'individu  la  capacité  à  Tépoque  où  il  a  fait  le 
testament  —  il  n'y  a  pas  de  produit  d'une  personne  ca- 
pable de  volonté  à  ce  point  de  vue,  et  Taclivité  confirma- 
trice  ne  trouve  alors  rien  à  confirmer  au  moment  de  la 
mort,  ou  bien  —  s'il  n'a  pas  la  capacité  au  moment  de  la 
mort  —  le  testateur  n  a  pas  le  droit  de  confirmation  et  le 
testament  est^  par  suite,  nul.  £t  il  faut  retenir  ceci  :  dans 
les  deux  cas,  le  testament  est  vicieux  au  point  de  vue  de  la 
loi  actuellement  en  vigueur. 

Savigny  lui-même,  loco  citato,  p.  431  et  suiv.,  s'ac- 
corde à  reconnaître  que  le  testateur  doit  avoir  aux  deux 
moments  la  testamenti/actio  et  l'aptitude  à  posséder.  Mais 
il  ne  fait  qu'emprunter  cette  idée  au  droit  romain  sans  la 
faire  sortir  en  aucune  façon  de  sa  théorie  du  testament  et 
sans  pouvoir  la  concilier  avec  elle.  Sa  théorie,  au  contraire, 
est  en  contradiction  absolue  avec  cette  idée  ;  il  importe 
de  mettre  ce  fait  en  évidence.  Si,  en  effet,  l'activité  du  tes- 
tateur au  moment  où  il  fait  le  testament  est  purement  ma- 
térielle, comme  c'est  le  cas  pour  Savigny,  on  ne  pourra  ya- 
mais  concevoir  pourquoi  l'on  doit  exiger,  dès  cette  activité 
purement  malérielle,les  qualités  juridiques  qui  conviennent 
seulement  à  l'activité  juridique,  à  savoir  la  testamentifactio 
et  l'aptitude  à  posséder.  Il  faudrait  plutôt  que  toutes  deux 
ne  fussent  nécessaires  qu'à  l'époque  de  la  mort.  Savigny 
tombe  à  ce  sujet  dans  un  tel  embarras  (p.  453)  qu'au  lieu 
de  faire  sortir  de  sa  conception  la  nécessité  de  ces  deux 
conditions  pour  les  deux  moments,  il  dit  :  «  Ces  deux  con- 
ditions qui  déterminent  l'aptitude  à  tester  (à  savoir  la  testa- 
mentifactio et  l'aptitude  à  posséder)  tombent  d'accord  sur 
ce  point  qu'elles  sont  également  nécessaires  pour  les  deux 
moments,  l'époque  du  testament  et  l'époque  de  la  mort,  ce 
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qui  signifie  qu^ elles  font  partie  dans  le  testament  aussi 
bien  de  raclivité  matérielle  que  de  Tactivîté  juridique  !  » 
Ainsi,  parce  que  ces  aptitudes  juridiques  doivent  exister 
aussi  h,  Tepoque  du  testament  —  et  Savigny,  quand  il  devait 
le  démontrer  théoriquement,  ne  fait  qu'emprunter  cette 
notion  au  droit  romain,  comme  un  point  déjà  fixé  —  elles 
relèvent^  comme  le  dit  Savigny,  —  par  un  écart  logique 
monstrueux  —  de  l'activité  matérielle.  Son  devoir  aurait 
été  au  contraire  de  nous  montrer  comment,  parce  qu  elles 
font  paKie  de  l'activité  matérielle,  elles  devaient  exister 
aux  deux  époques.  Mais  ce  saut  périlleux  ne  fait  que  noos 
montrer  qu'il  est  absolument  impossible,  logiquement, 
quand  il  s'agit  d'un  testament,  de  faire  rentrer  les  aptitudes 
juridiques  dans  l'activité  de  fait. 

b)  Le   changement  de  loi  dans  la  même  situation  de  fait. 

Si  Savigny  emprunte  son  principe,  au  sujet  du  change- 
ment de  fait  dans  la  condition  juridique  du  testateur,  à  la 
théorie  romaine,  sans  pouvoir  le  concilier  en  aucune  façon 
avec  sa  théorie  du  testament,  il  commet  encore  une  erreur 
très  grave  —  et  les  autres  auteurs  (1)  en  même  temps  que 

(1)  Les  Français  tombent,  eu  effet,  dans  la  môme  erreur,  voir, 
par  exemple,  Chabot,  II,  p.  438  et  suiv.  ;  Merlin,  Rép,  dejurisprud,^ 
V.  Effet  rétroactif,  sect.  3,  §  5,  n«  3,  p.  590  et  v.  Testament,  sect.  1, 
§  6.—  Meyer  est  le  seul  dans  ses  Principes  sur  les  questions  transUoires 
à  toucher  juste.  Hais  sa  démonstration  est  pire  que  s'il  n'en  donnait 
point.  En  effet,  d'une  part,  il  cherche  à  réfater,  très  superficielle- 
ment d'ailleurs,  la  régula  Catoniana,  qui  n'entre  pas  ici  en  ligne  de 
de  compte.  D'autre  part,  il  s'appuie,  comme  sur  une  preuve  irréfu- 
table, sur  les  dispositions  relatives  au  testamentxim  militare,  qui  ne 
disent  absolument  pas  ce  que  Meyer  veut  leur  faire  dire  —  comme 
Merlin  le  montre  dans  un  passage  précédemment  cité  — ,  enûa,  il 
invoque  à  l'appui  de  son  opinion  un  jugement  de  la  Cour  de  cas- 
sation de  Paris,  daté  du  28  germinal  an  XI  et  un  autre  jugement  de 
la  Cour  d'appel  de  Turin  du  7  juin  1809,  qui  tous  deux  lui  viennent 
en  aide  aussi  peu  l'un  que  l'autre  ;  car  le  premier  ne  fait  dé- 
pendre des  lois  en  vigueur  à  l'époque  de  la  mort  du  testateur  que 
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lui.  Il  veut  en  effet  traiter  de  la  même  façon  la  capacité  du 
testateur  modifiée  par  un  changement  de  loi  et  la  même  ca- 
pacité modifiée  par  un  changement  dans  la  situation  de  fait. 
Savigny,  il  est  vrai,  nous  avertit  à  la  même  page  (p.  461) 
de  ne  nous  servir  qu'avec  «  prudence  et  discernement  », 
pour  les  changements  juridiques,  des  rapprochements  avec 
ces  règles  observées  pour  les  changements  de  fait.  11  ne  fait 
néanmoins  aucune  distinction  entre  ces  deux  sortes  de 
changements  ;  il  ne  cherche  pas  non  plus  à  montrer  pour- 
quoi les  changements  apportés  à  la  capacité  testamentaire 
par  des  circonstances  de  fait  et  par  un  changement  de  loi 
auraient  la  même  nature  et  le  même  effet  juridiques  ;  il 
(p.  461  et  suiv.)  affirme  purement  et  simplement  qu'il  en 
est  dans  le  premier  cas  comme  dans  le  second.  Pour  lui, 
par  conséquent,  le  testament  fait  par  un  peregrinus  reste 
nul,  même  si  une  loi  a  pendant  sa  vie  donné  à  tous  les  pe- 
regrini  la  capacité  testamentaire  ;  de  môme,  par  exemple^ 
restent  nuls  le  testament  du  déporté  qui  a  récupéré  plus 
tard  ses  droits  de  citoyen,  ou  celui  du  filiusfamilias  qui  a 
été  émancipé  avant  sa  mort. 

En  ce  qui  nous  concerne,  nous  avons  développé  et  dé- 
montré systématiquement  au  §  10  (voir  pages  331-350) 
qu'il  y  a  une  différence  conceptuelle  et  juridique  entre  les 
changements  de  fait  et  ceux  qui  surviennent  par  suite  d*une 
modificalion  de  la  loi,  et  d'après  les  développements  que 
nous  avons  faits  alors,  la  reconvalescence  du  testament 
n*est  sujette  à  aucun  doute,  dans  le  cas  où  un  changement 
de  loi  a  donné  au  testateur  encore  en  vie  la  capacité  testa- 
mentaire. Il  nous  faut  donc  renvoyer  le  lecteur  à  ce  pas- 
sage. Cela  n'est  pas  superflu,  encore  que  nous  allions  ici 
produire  cette  preuve  en  l'appliquant  plus  directement  à  la 
nature  du  testament  ;  c'est  en  effet  dans  ce  que  nous  avons 

l'étendue  de  la  quotité  disponible,  et  le  second,  uniquement  Tin- 
dignité  du  testateur  ;  points  qui  ne  sont  absolument  pas  contestés 
par  la  jurisprudence  actuelle  et  qui  n'ont  rien  à  voir  dans  la  capa- 
cité testamentaire  du  légataire. 
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dit  alors  que  se  trouve  la  base  systématique  et  compréhen- 
sive  de  ce  qu*il  nous  faut  dire  maintenant. 

Il  est  pourtant  facile  de  distinguer  la  capacité  testamen- 
taire modifiée  par  un  changement  de  fait  dans  la  situation 
de  Tindividu,  la  loi  restant  la  même,  d'une  capacité  testa- 
mentaire nouvelle  introduite  par  une  nouvelle  loi.  Dans  le 
cas  d'un  changement  de  fait,  l'incapacité  du  testateur  à 
répoquede  l'établissement  du  testament  est  reconnue  parla 
loi  encore  en  vigueur  actuellement  à  l'époque  de  la  mort  du 
testateur.  Si  l'on  a  en  vue  le  testament  en  tant  que  produit, 
on  voit  que  ce  produit  est  l'œuvre  d'un  individu  (déporté 
ou  filiusfamilias)  qui  serait  encore,  d'après  la  loi  actuelle^ 
incapable  de  faire  cet  acte.  Si  au  contraire  la  capacité  tes- 
tamentaire a  été  introduite  par  un  changement  de  loi,  les 
circonstances  de  fait  restant  identiques^  on  ne  peut  plus 
dire  que  le  testament  a  été  fait  par  un  individu  qui  d'après 
la  loi  actuelle  n'aurait  pas  la  capacité  nécessaire  pour  faire 
cet  acte  et  dont  par  conséquent  la  lot  actuelle  reconnaîtrait 
Tincapacité. 

Il  est  indéniable,  après  cette  distinction^  que  les  deux  cas 
sont  diamétralement  opposés.  Si  dans  un  testament  ouvert 
sous  la  loi  actuelle,  on  cherchait  une  incapacité  du  testateur 
en  s'appuyant  sur  une  loi  abolie^  et  en  méconnaissant  la  loi 
actuelle  qui  ne  reconnaît  plus  cette  incapacité,  on  commet- 
trait, comme  nous  allons  le  voir  bientôt,  le  contraire  de  la 
rétroactivité.  On  ne  commettrait  pas  une  non-rétroactivité, 
mais  on  introduirait  ou  prolongerait  la  loi  passée  dans  le 
domaine  de  la  loi  présente  qui  lui  est  opposée,  et  qui  est 
par  suite  un  désaveu  de  cette  dernière. 

Si  maintenant  l'on  examine  de  plus  près  la  nature  du  tes- 
tament, il  apparaît  que  la  théorie  romaine,  très  juste 
d'ailleurs,  des  changements  de  fait  de  la  capacité  testamen- 
taire —  l'exigence  de  la  capacité  testamentaire  à  la  fois  à 
l'époque  du  testament  et  à  Tépoque  de  la  mort  —  repose 
sur  Texcellente  raison  que  voici  :  au  moment  où  le  testa- 
teur faisait  son  testament,  il  ne  pouvait  avoir  de  volonté, 
s'il  n'avait  pas  la  capacité  nécessaire,   et  par  conséquent 
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il  rCen  avait  pas.  Car  c'est  faire  une  tautologie  que  de  pré- 
tendre que  quelqu'un  qui  ne  peut  avoir  de  volonté,  n'en  a 
pas.  A  Vépoque  où  il  est  mort,  le  iesiaXeiir  pouvait  avoir 
une  volonté,  mais  n'en  avait  pas.  Et  par  conséquent^ 
puisque  la  première  fois  le  testateur  7ie pouvait  avoir  de  vo- 
lonté et  que  la  seconde  fois  il  n'en  avait  pas,  il  n'y  a  pas  de 
dispositions  testamentaires.  L'activité  conGrmatrice  qui 
s'exerce  à  l'époque  de  la  mort  ne  trouve,  d'après  les  lois  en 
vigueur  à  cette  époque,  aucun  produit  d'une  volonté  va- 
lable, qu'elle  puisse  confirmer. 

Mais  si  le  testateur,  au  lieu  d'avoir  acquis  la  capacité  tes- 
tamentaire par  un  changementde  fait^  l'a  reçue  d'une  nou- 
velle loi,  la  situation  est  la  suivante  : 

Là  loi  actuellement  en  vigueur  no  reconnaît  p/t/^  l'inca- 
pacité d'un  tel  testateur  ou  la  nullité  du   testament   qu'il 
a  fait.  Au   contraire^  en  reconnaissant,  par  suite  de  l'abo- 
lition de  la  prohibition  antérieure,   le  testateur   comme 
capable  d'avoir  une  volonté  et  de  faire  un  testament,  elle 
reconnaît  en  même   temps  qu'il  faut  le  regarder,  d'après 
la  conscience  juridique  actuelle  de  la  nation,  comme  ca- 
pable en  soi  depuis  toujours   cT avoir  une  volonté  et  même 
de  faire  un  testament  (voir  ci-dessus  pages  332-333).  C'est 
ce  qui  ne  saurait  avoir  lieu  pour  le  deportatus  gracié  ou  le 
filiusfamilias  émancipéj  à  qui  la  capacité  testaihentaire  et 
même   l'aptitude  à  posséder  sont  conférées,  sans  que  ces 
événements  matériels  signifient  en  rien  que  cette  capacité 
leur  était  auparavant  inhérente  de  soi  et  qu'il  lui  soit  sim- 
plement arrivé  d'être  reconnue.    Mais  si,   dans  le  cas  d'un 
changement  juridique,  la  conscience  juridique  actuelle  de 
l'esprit  général  regarde  le  testateur  comme  capable  en  lui- 
même  et  de  tout  temps  de  faire  un  testament,  elle  sait  pour- 
tant affirmer  que  la  réalité  est  le  domaine  du  droit  en  vigueur 
et  non  de  ce  qui  existe  en  soi  (virtuellement),  et  que  cette 
capacité  testamentaire  du  testateur  ou  la  validité  de  son  tes- 
tament existant  en  elles-mêmes  (virtuellement)  ne  deviennent 
réelles  qu'à  l'apparition  de  la  nouvelle  loi,  et  par  consé. 
quent  qu^ elles  ne  se  présentent  qu'à  partir  de  ce  moment. 
Lassalle  I.  33 
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La  conscience  juridique  actuelle  sait  donc  aussi  respecter 
le  droit  passif  et  lui  laisser  —  car  c'est  là  le  véritable  sens  de 
de  la  non-rétroactivité —  son  influence  légitime  dans  les  ef- 
fets qui  se  produisaient  à  Tépoque  où  il  régnait.  Mais  la  na- 
ture môme  du  testament  ne  lui  permet  pas  d'avoir  de  tels 
effets,  puisqu'il  n'entre  en  activité  qu'à  l'époque  de  la  mort 
du  testateur.  Nous  avons  vu  ci-dessus  et  nous  avons  prouvé 
par  l'examen  des  dispositions  légales  sur  le  droit  matrimo- 
nial, la  légitimité  des  enfants,  etc.  que  le  changement  Juri- 
dique se  distingue  du  changement  de  fait,  relativement  à 
ce  qui  survient  à  partir  de  Tépoque  où  est  promulguée  la 
nouvelle  loi,  —  en  ce  que  la  validité  de  l'action  de  la  vo- 
lonté est  regardée  par  la  loi  actuelle,  anéantissant  les  prohi- 
bitions antérieures,  comme  existant  de  tout  temps  en  soi, 
et  que  cette  validité  apparaît  ab  nunc  (c'est-à-dire  dans 
les  effets  qui  surviennent  à  partir  du  moment  présent), 
même  dans  des  situations  juridiques  qui  ont  pris  naissance 
auparavant.  C'est  en  effet  à  partir  de  ce  moment  que  cette 
chose  existante  en  soi  (virtuellement)  a  été  reconnue  par  la 
nouvelle  conscience  juridique,  à  partir  de  ce  moment  donc 
qu'elle  a  obtenu  sa  réalité  juridique.  Et  ce  sera  le  cas  pour 
le  testament  d'autant  plus  que  c'est  un  acte  destiné  à  n'être 
pas  obligatoire  mais  toujours  révocable  jusqu'à  ce  jour,  et 
à  n'obtenir  là  réalité  juridique  qu'à  l'époque  de  la  mort  du 
testateur.  Il  est  par  conséquent  impossible,  d'après  la  nou- 
velle loi,  de  méconnaître  la  capacité  testamentaire  du  tes- 
tateur et  la  validité  du  testament,  quand  il  s'agit  de  testa- 
ments qui  n'entrent  dans  la  réalité  juridique,  par  la  mort 
des  testateurs,  qu'après  l'apparition  de  cette  nouvelle  loi. 

S'il  ne  s'agissait  que  de  fournir  une  preuve  juridique  suf- 
fisante de  notre  affirmation  —  au  lieu  qu'il  nous  faut  la 
plupart  du  temps  remonter  de  la  cause  suffisante  à  la  cause 
filiale  pour  démontrer  la  connexion  d'une  vérité  purement 
juridique  et  des  lois  les  plus  intimes  de  l'esprit,  nous  au- 
rions pu  être  beaucoup  plus  bref!  Nous  n'aurions  eu  qu'à 
nous  référer  à  notre  théorie  du  testament  et  à  dire  : 

La  question  de  savoir  si  une  disposition  de  la  volonté 
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peut,  grâce  à  une  confirmation,  entrer  en  activité  et  être 
valable  juridiquement,  ne  dépend  que  des  lois  en  vigueur 
au  moment  de  la  confirmation  —  c'est-à-dire  des  lois  en 
vigueur  au  moment  de  la  mort. 

Cette  preuve  juridique  est  suffisante  et  irréfutable.  Elle 
trouve  sa  cause  finale^  son  accord  profond  et  sa  connexion 
avec  les  lois  de  l'esprit  —  et  il  en  est  de  même  pour  le  ré- 
sultat qu'elle  prouve  —  dans  ce  que  nous  avons  dit  plus 
haut  et  dans  le  développement  détaillé  que  nous  avons  fait 
au  §  10. 

Nous  avons  donc  vu  que  dans  le  cas  d'un  changement  de  loi 
—  à  la  différence  du  changement  défait —  on  s'en  rapporte 
pour  la  capacité  testamentaire  toujours  et  uniquement  k  la 
loi  en  vigueur  au  moment  de  la  mort  du  testateur.  Si  Ton 
nous  demande  maintenant  s'il  n'est  pas  possible  de  trouver 
dans  le  Panthéon  juridique  une  confirmation  positive  du 
résultat  que  nous  avons  obtenu,  nous  ne  nous  laisserons 
certes  pas  aller  à  rechercher  s'il  faut  voir  dans  l'observation 
faite  par  Ulpien  au  sujet  de  la  régula  Catoniana  (1),  à  sa- 
voir a  Régula  Catoniana  ad  novas  leges  non  pertinet  i» ,  une 
confirmation  de  notre  théorie  à  propos  de  la  distinction  à 
faire  entre  les  changements  de  fait  et  les  changements  de 
loi,  ou  s'il  faut  faire  rapporter  ces  novas  leges  aux  dis- 
positions de  caducité  stipulées  par  la  L,  Julia  et  Z.  Papia 
Popâsa  (2). 

Mais  en  tous  cas  notre  théorie  est  pleinement  confirmée 
par  les  §§  11-13,  tit.  XII,  P®  partie,  du  Code  prussien, 
dont  voici  la  teneur  : 

(i)  L.  I,  de  régula  Catoniana  (34,  7)  :  c  Catoniana  régula  sic  définit 
quod,  si  testamenti  facti  tempore  decessisset  testator,  inutile  foret, 
id  legatum,  quandocumque  decesserit,  non  valere  ;  quœ  definitio 
—  ajoute  Celse  —  in  quibusdam  falsa  est.  D'ailleurs,  la  régula  Ca- 
toniana ne  se  rapporte  pas  aux  héritages  ;  voir  Papinien,  1.  III,  eod, 
tit. 

(2)  Cf.  CujAS,  Obse)*v.,  lib.  XIV,  th.  4  ;  Gothofredus,  arf,  1.  V,  de 
régula  Catoniana;  Pothier,  Pandectes,  lib.  XXXIV,  tit.  7,  art.  2,  note 
c;  VoET,  odDig.,  Til.  de  régula  Catoniana,  u?  1. 
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§  11.  —  La  capacité  ou  l'incapacité  d'un  testateur  sont 
déterminées  d'après  l'époque  où  il  a  établi  ses  der- 
nières volontés. 

§  12.  —  Si  le  testateur  n'avait  pas  à  cette  époque, par 
suite  d'une  absence  naturelle  de  droits,  la  capacité 
pour  établir  ses  dernières  volontés,  les  prescriptions 
qu'il  a  faites  restent  nu//e^,  même  si,  par  la  suite^  il 
est  rentré  en  jouissance  de  tous  ses  droits. 

(La  cause  qui  a  fait  récupérer  ses  droits  à  l'individu  est 
donc  ici  une  cause  de  fait). 

§  13.  —  Mais  si  l'obstacle  venait  de  l'interdiction  pro- 
noncée par  une  loi  positive,  —  sans  rapport  avec 
l'absence  de  capacité  naturelle  requise  pour  rétablis- 
sement de  volontés,  —  ses  dispositions  sont  vala- 
bles, pourvu  que  V obstacle  soit  tombé  par  la  suite. 

L'incapacité  indiquée  ici  reposait  donc  sur  des  motifs  ju- 
ridiques. La  théorie  que  nous  avons  développée  plus  haut 
était  donc  sûrement  celle  que  le  Code  prussien  envisageait. 
Mais  le  Code  prussien  ne  le  faisait  pas  en  toute  clarté  et 
n'en  avait  pas  pleinement  conscience  :  c'est  pourquoi  on  y 
trouve  une  transposition  et  une  méconnaissance  de  cette 
théorie.  Si  le  défaut  de  capacité  se  trouve  levé  par  suite 
d'un  fait,  c'est  pour  lui  un  défaut  naturel  de  capacité  qui 
se  trouve  ne  plus  exister  —  et  cela,  il  le  dit  précisément  au 
§  12;  — la  confusion  était  facile.  En  effet,  le  défaut  na- 
turel de  capacité  testamentaire  est  de  telle  sorte  :  ou  bien 
qu'il  ne  puisse  être  levé  jamais  qu'en  fait  —  dans  la  folie, 
par  exemple,  —  ou  bien  qu'il  soit  levé  par  un  fait, 
presque  toujours,  par  exemple,  pour  le  défaut  d'âge.  Ainsi 
s'identiGent  pour  le  Code  prussien  le  changement  de  fait 
de  l'incapacité  en  capacité,  et  l'abolition  de  l'incapacité  na> 
turelle.  Il  a  songé  au  premier  de  ces  changements  :  et  c'est 
cette  pensée  qui  le  guide,  mais  il  parle  du  second  (1).  La 

(1}  Gomme  si  le  testament  ne  restait  pas  nul,  dans  le  cas  où  le 
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conséquence  en  est  T  inexactitude  positive  suivante  :  l'abo- 
lition légale  d'une  loi  prohibitive  «  ne  se  rapportant  pas  à 
un  manque  des  capacités  naturelles  qui  permettent  la  dé- 
claration d'une  volonté  civile  ]»  amènerait  la  validité  du 
testament.  Mais  l'incapacité  testamentaire  reposant  sur  un 
défaut  de  capacité  naturelle  peut  être  levée,  elle  aussi,  par 
un  changement  de  loi,  ce  qui,  à  vrai  dire,  n'est  pas  le  cas 
pour  la  folie,  mais  peut  avoir  lieu  pour  les  muets  (1),  à  qui 
l'ancien  droit  romain  ne  donnait  pas  la  capacité  testamen- 
taire, mais  qui  la  reçurent  (2)  de  Justinien  ;  il  en  est  de 
même  de  Vdge  exigé  par  les  lois  pour  la  capacité  testamen- 
taire. De  nouvelles  lois  abolissent-elles  des  incapacités  de 
ce  genre,  leur  abolition  ne  s'est  pas  produite  par  un  /ai7, 
bien  qu'elles  reposent  sur  des  qualités  naturelles,  mais  par 
suite  de  l'abolition  d'une  «  loi  prohibitive  positive  ».  Il  y  a 
plus  !  Sous  l'empire  des  nouvelles  lois,  qui  par  exemple 
réduisent  l'âge  requis  pour  la  majorité  testamentaire,  on  ne 
peut  absolument  plus  dire,  si  l'on  s'exprime  avec  rigueur, 
que  l'incapacité  antérieure  reposait  sur  un  défaut  naturel. 
Puisque  la  conscience  juridique  actuelle  n'admet  plus  l'in- 
capacité testamentaire  à  tel  âge  déterminé,  on  ne  peut  plus 
en  effet  dire  que  cet  âge  implique  un  défaut  de  capacité 
naturelle  qui  Tempôche  de  déclarer  sa  volonté  civile,  quand 
bien  au  contraire  cette  capacité  naturelle  vient  de  lui  être 
donnée.  Le  défaut  naturel  antérieur  se  présente  donc  mainte- 
nant comme  une  disposition  antérieure  de  la  loi  et  rien  que 
de  la  loi.  et,  par  conséquent,  comme  ne  reposant  que  sur 
des  raisons  de  droit  ;  il  ne  peut  donc  arriver  rien  d'autre 
dans  ce  cas  que  ce  qui  arrive  dans  l'abolition  de  lois  prohi* 


testateur  dépourvu  de  la  seule  ca^sicïié  j tir idique  verrait  ce  défaut 
de  capacité  levé  seulement  par  suite  d'un  fait.  Ce  serait  pourtant  tou- 
jours le  cas  pour  le  Gode  prussien  ;  car  c'est  la  conséquence  du 
§11. 

(1)  Le  droit  commun  ne  pouvait  pas,  il  est  vrai,  penser  à  ceux-ci» 
car  il  donne  au  §  26  (XII,  1),  la  testamentifaclio  aux  sourds  et  aux 
muets. 

(2)  L.  X,  C.  qui  test.  poss.  (6,  22). 
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bitives  posilives,  sur  lesquelles  était  fondée  rincapacité  juri- 
dique. Le  Gode  prussien  ne  s'en  aperçoit  pas,  parce  qu'il 
lui  arrive  —  comme  il  arrive  souvent  aux  auteurs  (nous 
l'avons  bien  des  lois  prouvé)  —  d'ôtre  sous  l'influence  de 
grandes  et  justes  pensées,  mais  qui  ne  sont  par  arrivées  à 
prendre  conscience  d'elles-mêmes  avec  une  absolue  clarté, 
et  qui  alors,  se  réalisant,  entrent  en  contradiction  entre 
elles  (1). 

Enfin  c'est  encore  ici  le  moment  de  faire  remarquer  que 
notre  théorie  est  la  première  qui,  au  lieu  de  considérer  le 
testament  comme  un  acte  qui  se  prolonge  jusqu'au  moment 
môme  de  la  mort  et  ne  se  termine  que  là,  le  regarde  au 
contraire  comme  un  acte  séparé  et  terminé  en  lui-même, 
complété  par  une  confirmation  également  isolée  et  consi- 
déré comme  ayant  lieu  au  moment  de  la  mort.  Pour  cette 
raison,  elle  explique  seule  la  complète  absence  d'influence 
des  intervalles  écartés  au  point  de  vue  matériel  comme  au 

(1)  Mais  Bornemann  tire  des  paragraphes  du  Code  prussien  que 
nous  avons  cités  une  conséquence  injustifiée  et  qui  méconnaît  leur 
esprit  (loco  citato,  p.  47).  D'après  le  Code  prussien,  un  testament  à 
Texécution  duquel  aucune  restriction  légale  (tirée  de  raisons  de 
droit)  du  testateur  ne  s'opposait,  reste  valable  sous  une  législation 
qui  introduit  des  restrictions  atteignant  le  testateur,  et  cela  parce 
que,  selon  ces  paragraphes,  le  testament  qui  serait  nul  par  suite 
d  une  telle  restriction  existante  à  Tépoque  où  on  Ta  établi  est 
rendu  valable  par  Tavènement  d'une  loi  abolissant  la  restriction. 
Par  conséquent  il  serait  suffisant,  dit  Rornemann,  selon  le  Code 
prussien,  que  le  testateur  eût  la  teslameniifactio  à  un  seul  de  ces 
deux  moments,  que  ce  fût  à  Tépoque  du  testament  ou  à  celle  de  la 
mort  !  Cette  théorie  erronée  est  tout  à  fait  éloignée  du  Code  prus- 
sien. Ce  dernier  au  contraire  ne  pose  que  la  théorie  suivante 
(§  11  et  12)  :  dans  le  cas  d'un  simple  changement  de  fait,  il  ne  faut 
considérer  que  l'époque  du  testament,  et  dans  le  cas  d'un  change- 
ment purement  juridique  produit  par  l'abolition  d'une  loi  prohibi- 
tive ne  se  rapportant  pas  à  la  capacité  naturelle,  t7  ne  fmut  regarder 
queVépoqiic  de  la  mort.  Et  c'est  précisément  pour  cette  raison  que 
le  Code  prussien  prescrit,  dans  le  cas  d'un  changement  juridique, 
produit  par  l'avènement  d'une  loi  prohibitive  ne  se  rapportant  pas  à 
la  capacité  naturelle,  qu'il  ne  faut  également  considérer  que  Vépoque 
de  la  mortf  ce  qui  s'accorde  parfaitement  avec  la  théorie  exacte. 
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point  de  vue  juridique  et  par  suite  la  nécessité  profonde  de 
la  règle  romaine  :  AJedia  tempora  non  nocent  ;  et  par  con- 
séquent que  les  choses  ne  se  comportent  en  aucune  façon 
comme  Savigny  l'indique  (p.  453)  dans  sa  théorie  du  tes- 
tament, où  la  persistance  de  la  capacité  dans  «  tout  Tinter- 
valle  écoulé  >  est  regardée  comme  «  une  conséquence 
théorique  rigoureuse  >  qui  a  été  rejetée  seulement  comme 
4L  ne  répondant  pas  aux  besoins  pratiques.  > 


D.  —  Capacité  personnelle  dn  testateur  quant  à  ses  qualités 
physiques. 


Nous  venons  déjà  d'effleurer  cette  question,  mais  il  nous 
faut  la  regarder  de  plus  près^  d'une  part  à  cause  de  la 
grande  confusion  que  les  auteurs  y  amènent  en  ne  distin- 
guant pas  les  faits  qui  ne  sont  identiques  qu'en  apparence, 
€t  en  fait  absolument  opposés,  et  d'autre  part  pour  indiquer 
ce  qu'il  en  est  par  rapport  à  notre  théorie  du  testament 
Et,  tout  d'ahord,  il  nous  faut  encore  distinguer  le  change- 
ment de  fait  et  le  changement  juridique. 

a)  Changement  de  fait. 

Les  CQMse^^  physiques  qui  produisent  aujourd'hui  l'inca- 
pacité testamentaire  sont  :  la  folie  et  le  défaut  d'âge  (mi- 
norité testamentaire).  Dans  le  cas  de  la  folie,  le  changement 
de  fait  peut  se  produire  en  deux  sens  différents.  Un  fou  peut 
faire  un  testament  et  avoir  recouvré  sa  raison  quand  il 
meurt.  Et  réciproquement  un  homme  jouissant  de  ses  fa- 
cultés peut  tester  et  être  fou  à  la  fin  de  ses  jours.  Au  con- 
traire, dans  le  cas  de  la  minorité  testamentaire,  le  change- 
ment/^Ay^iywe  n'est  possible  que  dans  un  seul  sens.  Un  in- 
dividu qui  n'a  pas  la  majorité  testamentaire  peut  tester  et 
avoir  atteint  à  sa  mort  l'âge  de  la  capacité  testamentaire. 
Par  contre  il  n'est  pas  possible  qu'un  testateur  ayant  déjà 
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atteint  Tâge  reqais  pour  la  capacité  testamentaire  la  perde 
autrement  que  pour  un  changement  de  loi. 

De  ces  distinctions  qu'on  ne  remarque  pas  découle  une 
diiïérence  dans  la  façon  dont  le  droit  traite  ces  deux  sortes 
d'incapacité. 

Si  le  testateur,  étant  dément  à  Tépoque  où  il  a  fait  le  tes- 
tament ou  n'ayant  pas  encore  alors  l'âge  requis,  a,  quand  il 
meurt,  recouvré  sa  raison  ou  atteint  T^e  nécessaire,  la  loi 
étant  restée  la  même,  il  en  résulte  —  car  jusque-là  les  deux 
incapacités  sont  tout  à  fait  parallèles  —  les  conséquences 
suivantes  tirées  de  la  nature  du  testament  telle  que  nous 
râvons  décrite  plus  haut. 

La  folie  et  le  défaut  d'âge,  en  tant  que  propriétés />Ay5i- 
ques^  relèvent  de  l'activité  de  fait  de  la  volonté  du  testa- 
teur. Sans  la  raison,  soit  qu'elle  manque  par  suite  d'une 
maladie  cérébrale,  soit  que  le  développement  intellectuel  ne 
soit  pas  encore  terminé,  c'est-à-dire  par  défaut  d'âge^  une 
volonté  véritable  n'a  pas  à^ existence.  Si  une  volonté  telle 
n'existe  pas,  l'activité  conGrmatrice  ne  trouve  au  moment 
de  la  mort  rien  de  ce  qu'elle  pourrait  confirmer  ;  et  il  se 
passe  alors  ce  que  nous  avons  déjà  vu  ci«*dessus  (p.  308- 
513)  :  alors  que  le  testateur  voulait,  il  n'avait  pas  le  droit 
de  vouloir;  ou  plutôt,  précisément  à  cause  de  cette  der- 
nière condition,  il  n'avait  pas  réellement  de  volonté  ;  mais 
il  y  avait  simplement  eu  un  écrit  matériel  sans  que  la  vo- 
lonté véritable  nécessaire  à  V accomplissement  de  cet  acte  eut 
été  active.  D'autre  part,  alors  que  le  testateur  pouvait  avoir 
une  volonté,  il  ne  voulait  pas.  Car  la  confirmation,  bien 
qu'elle  implique  aussi,  comme  nous  l'avons  vu  (p.  503  et 
suiv.),  la  continuation  en  fait  de  la  volonté^  ne  contient,  et 
précisément  pour  cette  même  raison,  aucune  volonté  déter- 
minée et  plus  spéciale,  mais  présuppose  une  telle  volonté, 
déjà  exprimée  autre  part,  et  simplement  sanctionnée  par  elle. 

On  voit  ainsi  que  l'incapacité  existant  pour  des  causes 
physiques  à  l'époque  de  l'établissement  du  testament  n'est 
pas  sauvée  par  une  abolition  physique  de  ces  causes  au 
moment  de  la  mort. 
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Si  au  contraire  le  testateur  avait  toute  sa  raison  en  faisant 
le  testament  et  que,  par  un  changement  de  fait,  il  tombe 
ensuite  dans  la  folie  —  et,  comme  nous  l'avons  déjà  fait 
remarquer,  on  ne  peut  dire  que  ce  cas  soit  l'analogue  de 
celui  de  la  majorité  —  il  résulte  de  la  nature  du  testament 
les  conséquences  suivantes  :  il  existe  un  testament  valable 
fait  par  un  individu  capable  de  volonté.  Cet  acte  est  com- 
plet et  achevé  en  soi.  Il  n'a  besoin  que  d'une  confirmation. 

Mais  celle-ci  consiste,  comme  nous  l'avons  vu  plus  haut, 
en  un  prolongement  de  la  volonté  continuée  jusqu'à  la 
mort.  Or,  c'est  bien  ce  prolongement  de  la  volonté  que 
nous  trouvons  ici.  En  effet,  tant  que  le  testateur  avait  son 
bon  sens,  il  n'a  pas  changé  Texpression  de  sa  volonté,  et  à 
partir  du  temps  de  sa  folie^  et  même  à  sa  mort,  il  a  existé 
si  peu  pour  lui  un  autre  vouloir  que  bien  au  contraire  il  ne 
pouvait  plus  avoir  une  autre  volonté.  Donc  la  continuation 
d'une  volonté  identique  existe  à  l'époque  de  la  mort  ;  et 
par  conséquent  la  condition  du  non-changement  physique 
de  la  volonté,  à  laquelle  le  testament  reste  lié,  est  remplie. 
Le  côté  juridique  de  la  confirmation  à  Fépoque  de  la  mort 
n'est  pas  du  tout  en  question,  car  l'incapacité  du  fou  n'est 
pas  une  incapacité  juridique  ;  elle  est  une  incapacité  de 
fait  et  repose  sur  des  qualités  physiques;  en  d'autres 
termes  :  ce  n'est  pas  la  loi  en  tant  que  loi  qui  l'empêche 
de  faire  valoir  sa  volonté  ;  l'obstacle  est  au  contraire  dans 
ce  fait  qu'il  n'a  pas  de  volonté  et,  s'il  en  avait  une,  il  lui 
appartiendrait  de  disposer  de  sa  fortune  comme  bon  lui 
semblerait  (i).  Et  en  tant  que  nous  avons  sous  les  yeux 
une  véritable  disposition  volontaire  du  fou,  en  tant  qu'elle 
n'est  pas  modifiée,  ce  qui  a  lieu  dans  le  cas  d'un  testament 
venant  du  temps  où  il  avait  encore  la  santé  cérébrale,  on 
ne  peut  mettre  en  doute  la  capacité  juridique  qui  lui  per- 
met la  confirmation  à  l'époque  de  la  mort. 

(1)  Cette  nature  purement  physique  et  en  aucune  façon  juridique 
de  rincapacité  par  suite  de  folie  est  principalement  mise  en  lumière 
dans  la  capacité  attribuée  au  fou  de  tester  dans  ses  intervalles  de 
lucidité. 
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Il  découle  de  la  nature  juridique  du  testament  la  théorie 
suivante,  qui  s'accorde  complètement  avec  le  droit  ro- 
main (1)  :  à  savoir  qu'il  faut  toujours,  et  uniquement,  dans 
le  cas  de  changements  de /ait,  des  capacités  reposant  sur  des 
qualités  physiques,  tenir  compte  de  la  capacité  à  l'époque 
où  l'on  a  fait  le  testament,  et  jamais  de  la  capacité  à 
répoque  de  la  mort. 

b)  Changement  juridique. 

De  même  que  la  majorité  testamentaire  une  fois  acquise 
ne  peut  plus  se  changer  en  incapacité  par  un  changement 
de  fait,  de  même  dans  le  cas  de  la  folie,  l'incapacité  ne 
pourra  devenir  capacité  ou  inversement  par  un  change- 
ment juridique  ;  car  il  n'existe  jamais  une  législation  qui 
puisse  attribuer  la  capacité  civile  à  la  folie  ;  la  diflérence 
qui  sépare  les  législations  ne  pourra  donc  ici  concerner  que 
des  points  de  détail.  G*est  à  les  rechercher  que  se  bornera 
l'étude  de  la  majorité  testamentaire  attachée  à  Tàge  natu- 
rel. Le  changement  juridique  peut  se  faire  sentir  sur  cette 
majorité  de  deux  façons  différentes  : 

Le  testateur  possédant  la  majorité  testamentaire  peut 
devenir  incapable  par  suite  d'un  changement  de  loi.  Ou 
bien,  au  contraire,  le  testateur  peut  avoir  été  incapable 
quand  il  a  fait  le  testament  d'après  les  lois  en  vigueur  à 
cette  époque  ;  tandis  que,  d'après  la  loi  en  vigueur  à  sa  mort, 
il  aurait  eu  la  majorité  testamentaire  dès  le  moment  où  il  a 
fait  le  testament. 

La  majorité  testamentaire  est  attribuée  par  le  droit  com- 
mun de  l'Empire  germanique:  aux  femmes,  à  douze  ans  ac- 
complis, aux  hommes,  à  quatorze  ans  accomplis;  le  droit 
français  raccorde,  sans  distinction  de  sexes,  à  seize  ans  ac- 
complis ;  le  droit  prussien,  à  quatorze  ans  accomplis. 

Si,  par  conséquent,  une  jeune  fille  de  13  ans,  étant  sous 


(1)  Voir  les  passages  de  la  remarque  i,  p.  408. 
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Tempire  du  droit  prussien,  fait  un  testament,  et  que  là- 
dessus  le  droit  commun  germanique  soit  introduit,  la 
question  se  pose  de  savoir  si  le  testament  est  valable, 
au  cas  où  la  jeune  fille  meurt  à  ce  moment.  Savigny 
{loco  ciiatOf  p.  463),  Bornemann  {loco  citaiOy  p.  15) 
et  en  général  tous  les  auteurs  le  nient  absolument.  Mais 
nous  avons  déjà  vu  ci-dessus,  p.  403,  que  d'après  les  prin- 
cipes, c'est  absolument  le  contraire  qu*il  faut  admettre. 

On  s*est  toujours,  à  ce  sujet,  laissé  guider  par  Tanalogie 
suivante:  sous  une  môme  loi,  le  testament  fait  antérieu- 
rement à  l'âge  de  la  majorité  testamentaire  n'est  pas  valable. 
Mais  c'est  diamétralement  l'opposé.  La  loi  actuelle  même, 
dans  le  cas  de  ce  changement  purement  de  fait,  voit  dans 
Tàge  du  testateur  au  moment  il  faisait  son  testament  un  âge 
qui  exclut  la  possibilité  d'une  déclaration  de  volonté, 
comme  aussi  la  raison  et  la  réflexion  ;  et  le  fait  que  le  testateur 
avance  en  âge  ne  change  rien  au  caractère  du  testament 
qui  est  de  n'être  pas  un  produit  de  la  volonté.  Mais  dans 
le  cas  présent,  la  loi  actuelle  reconnaît  au  contraire  au  testa- 
teur, quand  il  fait  son  testament,  un  âge  où  l'on  est  capable 
de  volonté  et  où  la  raison  est  suffisamment  mare,  et  cette 
loi  ne  peut  donc,  sans  entrer  en  contradiction  avec  son 
contenu  légal,  traiter  le  produit  testamentaire  à  qui  la 
mort  vient  de  donner  l' efficacité  juridique  comme  la  consé- 
quence d'une  activité  dépourvue  de  volonté  (1).  Si  Ton  faisait 

(1)  Il  faut  se  garder  de  vouloir  prouver  ce  résultat  par  des  fictions 
comme  celle-ci  :  Par  le  fait  que  le  testateur  estmort  sous  une  loi  nou- 
velle qui  lui  attribuait  la  capacité  civile,  il  faut  le  regarder  comme 
ayant  refait  son  testament  depuis  l'apparition  de  cette  loi.  De  telles 
fictions  ne  sont  généralement  que  Texpression  d'un  manque  de  pen- 
sée profonde  ;  car  le  penseur  éviterait  ces  fictions  et  les  erreurs  qui 
en  résultent.  En  ce  qu'elle  a  d'exact,  cette  fiction  est  une  façon  de 
donner  une  forme  plus  concrète,  mais  plus  obscure,  à  la  pensée  que 
nous  avons  développée  plus  haut  dans  toute  sa  rigueur  de  principes. 
Mais  la  fiction  môme  n'est  pas  le  moins  du  monde  exacte,  car  elle 
ne  permet  pas  de  distinguer  ce  qui  est  exact  et  inexact.  Si  elle  était 
juste,  il  faudrait  l'appliquer  néce>sairement  dans  le  cas  où  le  testa- 
ment, ayant  été  faif  à  un  âge  où  la  capacité  n'est  pas  admise  non  plu$ 
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robjection  que  la  loi  prohibitive  ne  se  rapporte,  à  Tépoque 
de  Tétablisement  du  testament,  qu*à  un  détaut  de  capacité 
naturelle f  cela  ne  changerait  rien  àTatlaire.  Car  nous  avons 
montré  dès  la  page  318,  en  faisant  la  critique  du  Code  prus- 
sien, que  rigoureusement,  après  que  la  nouvelle  loi  a  fait 
son  apparition^  on  de  peut  même  pas  admettre  que  le  dé- 
faut existant  au  moment  où  l'on  a  fait  le  testament  fut  un  dé- 
faut de  capacité  7ia/t/re//^.  En  effet,  puisque  la  loi  actuel  le  n^ 
reconnaît  plus  dans  cet  âge  et  ce  sexe  déterminés  un  défaut 
naturel  de  cette  espèce,  le  défaut  de  capacité  qui    existait 
alors  n'apparaît  plus  comme  naturel,  mais  comme  ayant 
été  introduit  par  le  droit  civil  de  cette  époque,  droit  dont 
la  teneur  n'est  plus  aujourd'hui  obligatoire  comme   telle. 
Tout  ce  que  nous  avons  dit  plus  haut  sur  le  changement  de 
la  testamentifactio  juridique  conserve  ici  sa  valeur.  Enfin, 
s'il  nous  faut  résumer  la  démonstration  tirée  de  la  nature  juri- 
dique du  testament,  nous  dirons  que  la  preuve  en  résulte  des 
deux  principes  suivants,  qu'on  ne  pourra  pas  même  essayer 
de  contredire.  Le  testament  est  une  déclaration  de  volonté 
liée  à  une  condition^  celle  d'une  confirmation  ultérieure,  con- 
sistant en  la  non-révocation,  jusqu'à  la  mort,  delà  volonté 
une. fois  déclarée.  La  question  de  savoir  si  cette  déclaration 
de  volonté,  liée  à  la  condition  d'une  confirmation  ultérieure, 
contient  suffisamment  en  elle  les  éléments  d'une  volonté 
véritable,  de  sorte  qu'elle  puisse  arriver  parla  confirmation 
à  l'activité  juridique,  ne  peut  se  résoudre  que  d'après  les 
lois  en  vigueur,  à  l'époque  de  la  confirmation,  au  sujet  des 
éléments  requis  pour  la  validité  de  la  volonté  d'un  testateur. 
Par  la  même  occasion  se  retrouve  décidé  le  cas  contraire: 
une  jeune  fille  de  treize  ans  a  fait  sous  le  régime  commun 

par  la  nouvelle  loU  le  testateur  ne  serait  mort  que  plus  tard,  à  une 
époque  où  il  aurait  la  majorité  testamentaire,  c  est-à-dire  qu^elle  de- 
vrait être  introduite  en  général  dans  le  cas  où  le  testateur,  inca- 
pable au  moment  de  tester,  meurt,  sous  la  même  loi,  après  avoir 
atteint  la  majorité  testamentaire  par  un  changement  de  fait  pur; 
il  faudrait  alors  que  le  testament  fût  valable,  comme  refait  fictive- 
ment,  ce  qui  serait  absolument  faux. 
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impérial  un  testament,  et  meurt  sous  le  droit  prussien  avant 
quatorze  ans  accomplis  ou  sous  le  droit  français  avant 
seize  ans  accomplis.  Le  testament  est  nul.  Néanmoins  les 
auteurs  disent  tout  le  contraire  (1).  Mais  la  complète  inexac- 
titude de  cette  solution  est  déjà  prouvée  par  les  deux  der- 
niers arguments  ci-dessus.  Il  ne  faut  pas  alléguer  que  tout 
semblablement  pour  le  fou^  qui  ne  Tétait  pas  quand  il  a 
fait  son  testament,  on  ne  considère  pas  Tépoque  de  la  mort, 
mais  seulement  l'époque  du  testament,  et  qu'il  ne  s'agit 
dans  ce  cas  comme  pour  le  mineur  que  de  qualités /?Ay5i- 
ques.  Rien  n'est  plus  trompeur  que  cette  analogie  appa- 
rente I  Pour  le  fou,  la  loi  reconnaît  encore  à  Tépoque  de  la 
mort  qu'il  a  été  sain  et  capable  de  volonté  au  moment  où 
il  a  fait  son  testament.  Et  il  est  donc  impossible  —  comme 
nous  l'avons  vu  de  très  près  (p.  521  et  suiv.)  —  que  la  loi 
refuse  la  validité  à  des  dispositions  testamentaires  qui  ont 
été  faites  dans  un  état  où  la  loi  admet  que  l'individu  est 
capable  de  volonté,  alors  que  ces  dispositions  n'ont  pas  été 
révoquées. 

lien  est  tout  autrement  pour  Tindividu  qui    perd   la 
majorité  testamentaire  par  une  loi  ultérieure. 

Dans  ce  cas,  la  loi  actuelle  ne  reconnaît  pas  comme  exis-^ 
tant  à  répoque  où  le  testament  a  été  fait  la  capacité  naiU" 
relie  d'avoir  une  volonté,  et  elle  ne  devrait  la  reconnaître 
au  point  de  vue /iinWt^t/e  que  relativement  à  des  actes  et 
des  manifestations  individuelles  ayant  déjà  conquis  une  exis' 
tence  juridique  sousTempire  de  Tancienne  loi  qui  pensait  au- 
trement qu'elle.  Mais  cette  existence  juridique  pour  le  tes- 
tament lié  à  la  condition  de  la  révocation  ne  se  produit 
qu'au  moment  de  la  mort.  Ou  bien^  au  contraire,  si  l'on  con- 
sidère la  chose  sous  un  autre  angle:  c'est  par  une  circons- 
tance purement  physique,  à  laquelle  la  loi  n'a  pris  aucune 
part,  que  le  fou  est  devenu  incapable  d'avoir  une  volonté. 
Mais  à  la  diflérence  de  la  loi  antérieure,  qui  reconnaissait 
à  Tàge  de  treize  ans  la  capacité  naturelle  d'exprimer  sa  vo- 

(1)  Cf.  Sa  VIGNY,  loco  ;  cilato  Bonermann,  loc,  cit.,  autres* 
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lonté  dans  un  testament^  la  loi  actuelle  ne  la  reconnaît  plus 
qu'à  Tàge  de  seize  ans,  il  faut  donc  qu'elle  se  rende  compte 
par  cette  comparaison  que  l'incapacité  d'avoir  une  vo- 
lonté avant  l'âge  de  seize  ans  accomplis  n'est  plus  unique- 
ment naturelle^  mais  avant  tout  aussi  une  incapacité  jure 
civili  introduite  par  le  droit  civiL  En  d'autres  termes  :  Si 
la  penst^e  générale  qu'il  n'y  a  pas  de  capacité  de  volonté 
avant  un  certain  âge  et  une  certaine  maturité  déterminée 
par  cet  âge,  affirme  une  vérité  naturelle  et  un  défaut  de  ca« 
pacité  naturelle^  il  faut  bien  reconnaître  d'autre  part  que  la 
fixation  exacte  par  des  chiffres  de  Tàge  déterminé  où  com- 
mencera cette  maturité  de  volonté  est  une  détermination  res- 
sortissant purement  à  la  nature  du  droit  civil,  comme  le 
montrent  déjà  les  différences  des  législations  diverses  pour 
ce  qui  est  de  l'âge  (1).  Gomme  cette  disposition  e^t  du  do- 
maine du  droit  civil,  ce  qu^il  y  a  avant  tout  au  moment  de 
la  mort,  c'est  une  incapacité  de  nature  purement  Juridique^ 
et  en  l'absence  de  capacité  juridique,  la  confirmation  ne 
peut  donc  être  efficace  —  (condition  qui,  nous  l'avons  vu 


(1)  Si,  dans  le  vieux  droit  allemand,  où  l'aptitude  à  hériter  repose 
sur  l'idée  de  la  communauté  de  ceux  qui  sont  en  état  de  porter  les 
armes,  TinQrme  ne  peut  recevoir  ni  fief,  ni  héritage  (Code  saxon^U 
4  ;  de  môme  les  «  minus  potentes  »  des  lois  f ranques,  voir  Capitulaire 
II,  a,  805,  c.  XXIV  ;  Capitulaire  II,  a.  806,  c.  ii  ;  Capitulaire  IV,  a.  806, 
c.  m),  si  pour  la  môme  raison  d'après  le  droit  féodal  le  muet  {Ub, 
Tend.,  i,  6,  §  3)  et  d'après  quelques-uns  aussi  (voir  II,  F.  36)  les  «  sur- 
dus,  cœcus,  claudus  vel  aliter  imperfectus  »  ne  peuvent  conserver 
un  fief,  —  ne  voilà-t-il  pas  là  des  incapacités  reposant  sur  des  qua- 
lités naturelles,  qui  sont  pourtant  de  nature  purement  civile,  et  dès 
lors  absolument  des  incapacités  juridiques  ?  On  peut  écarter  très 
facilement  la  contradiction  apparente. 

L'incapacité  na^wrc/Ze  devient  civile  et,  partant  junVf/^uc,  parce  que 
c'est  uniquement  l'esprit  public  historique  qui  reconnaît  ce  défaut 
naturel  pour  une  cause  d'incapacité.  Si  le  défaut  naturel  était  tel 
que  tous  les  peuples,  à  toutes  les  époques,  le  regardent  comme  une 
cause  d'incapacité,  la  question  qui  nous  occupe  en  ce  moment  ne 
pourrait  même  pas  se  poser,  parce  qu'alors  toute  différence  de  lé- 
gislation serait  par  cela  môme  exclue. 
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plus  haut^  ne  se  réalise  pas  non  plus  dans  le  cas  de  la 
folie)  —  et  par  suite  le  testament  est  nul. 

Nous  allons  prouver  Texactitude  et  la  nécessité  absolues 
de  ce  résultat  par  une  réduction  à  l'absurde.   Supposons, 
par  exemple,  qu'une  jeune  GUe  de  quatorze  ans  ait  fait  un 
testament  judiciaire  sous  le  droit  prussien  et  qu'elle  meure 
après  rintroduction    du  droit  français  avant   d'avoir  ac- 
compli sa  seizième  année.  Si  sa  volonté  s'est  modifiée  entre 
temps,  peut-elle,  avant  sa  mort,  modifier  le  testament,  qui 
doit  être  valable  d'après  Topinion  que  nous  nous  sommes 
formée  jusqu'ici,  Ëh  bien,  non  ;  et  ce  ne  peut  être  l'avis  de 
personne.  Car  il  est  incontestable  que  la  jeune  (ille  n'a  au- 
cunement à  ce  moment  la  capacité  de  tester.  Bomemann 
arrive  à  cette  conséquence  d'une  façon  remarquable,  sans 
pourtant  se  laisser  déconcerter  par  là  ni  cesser  de  trancher 
délibérément  la  question  dans  un  sens  absolument  impos- 
sible. 11  dit  {loeo  citato^  p.  15):  «  Si  une  jeune  fille  de 
treize  ans  a  fait  un  testament  sous  le  réfi;ime  du  droit  com- 
mun germanique,  celui-ci  ne  devient  pas  nul  après  l'intro- 
duction du  code  prussien  ;  mais  dorénavant  la  jeune  fille 
ne  peut  faire  un  autre  testament  avant  d avoir  accompli 
sa  quatorzième  année  p,  et,  par  suite,  dans  le  cas  que  nous 
avons  supposé  de  l'introduction  du  droit  français,  sa  sei- 
zième année.  Mais  quel  acte  monstrueux  est  donc  devenu 
ce  testament  qui  doit  rester  valable,  bien  qu'il  soit  irréfor^ 
mableet  irrévocable  pour  le  testateur?  Si  Ton  peut  tou- 
jours, en  effet,  se  débarrasser  d'un  testament   olographe 
par  une  simple  destruction  matérielle,  ce  testament  n'aurait 
pu  être  révoqué  par  la  jeune  fille  s'il  avait  été  établi,  soit  en 
vertu  d'une  exigence  de  la  législation,  soit  par  libre  choix, 
sous  la  forme  d'un  acte  judiciaire  et  notarié.  En  effet,  révo- 
quer un  testament,  c'est  encore  tester,  prendre  des  disposi- 
tions testamentaires.  La  jeune  fille  ne  pourrait  alors  ni 
modifier  son  testament,  ni,  malgré  le  changement  de  sa  vo- 
lonté, rétablir  le  cours  de  Théritage  ah  intestat.  Voici  ce 
qui,  dans  ce  cas,  se  serait  produit  :  Le  testament,  toujours 
révocable  et  lié  à  la  persistance  de  la  volonté,  que  la  jeune 
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fille  faisait  uniquement  parce  qu'elle  le  savait  toujours  ré- 
vocable par  sa  simple  volonté,  serait  devenu  pour  elle«  par 
suite  du  changement  de  loiy  un  acte  irrévocable  et  obliga- 
toire (1)  ;  autrement  dit,  il  se  serait  produit  (cf.  ci-dessus 
page  153  et  suiv.)  la  plus  criante  et  la  plus  grossière  réiro^ 
activité^  à  savoir  le  changement  tardif,  produit  par  une  loi 
ultérieure,  d'un  acte  lié,  à  l'époque  où  il  a  été  fait,  à  la  pep- 
sistance  de  la  libre  volonté  naturelle  en  un  acte  obligatoire 
et  pourvu  de  la  coercition  civile  ;  et  par  conséquent,  l'ac- 
tion individuelle  aurait  été  complètement  dénaturée.  On 
voit  en  même  temps  ici,  d*une  façon  fort  intéressante,  que 
la  formule  juridique  abstraite  n'a  absolument  pas  le  pou- 
voir d'épuiser  le  concept  de  la  chose,  qui  se  moque  de  toute 
formule.  En  eflet,  cette  fois^ci^  ce  serait  précisément  Ia;2o/i- 
application  de  la  nouvelle  loi  qui  aurait  produit  la  rétro- 
activité (2).  Sans  doute  on  peut  dire  que  cette  non-applica- 
tion constitue  encore  une  application  en  tant  que  la  non- 
velle  loi  retire  à  la  jeune  fille  la  persistance  de  la  capacité  à 
modifier  son  testament,  ce  par  quoi  sont  changés  précisé- 
ment les  éléments  constitutifs  du  testament  déjà  établi.  £t 
par  conséquent,  si  l'on  ne  voulait  pas  adopter  notre  opinion 
et  pourtant  échapper  à  cette  rétroactivité,  il  faudrait  en  ve- 
nir à  la  conséquence  absurde  que  voici  :  la  jeune  fille, 
parce  qu'elle  a  une  fois  testé,  reste  désormais,  et  malgré  h 
nouvelle  loi,  capable  de  tester,  et  par  suite  la  capacité  ne 
peut  être  enlevée  dans  l'avenir  à  quiconque  en  a  fait  une 

(1)  Nous  avions  toute  raison  d'appeler  tout  à  Theure  ce  testament 
un  acte  monstrueux.  En  effet,  ce  ne  serait  plus  un  testament,  puis- 
que le  changement  de  loi  Ta  rendu  irrévocable  et  en  a  fait,  par  con- 
séquent, une  obligation,  mais  ce  ne  serait  pas  non  plus  une  obUga- 
tion,  car  ce  ne  doit  pas  en  être  une,  mais  seulement  un  testament. 
Il  se  serait  produit  indirectement  du  fait  de  la  nouvelle  loi,  et  sans 
qu'elle  y  soit  pour  rien,  ce  que  les  Romains  regardent  expressément 
comme  impossible.  Hbrhogbn.,  1.  XXII  de  légat,  et  fideicom,  32(111)  : 
«...  nemo  enim  eam  sibi  potest  legem  dicere,  ut  a  priore  (testa- 
mento)  ei  recedere  non  liceat  ». 

(2)  C'est  ce  que  nous  avons  vu  dans  les  fidéicommis  de  famille  ; 
voir  ci-dessus,  p.  428. 
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fois  usage.  Autrement  dit,  on  tomberait  d'une  impossibi- 
lité dans  l'autre. 

Il  est  donc  prouvé  que,  dans  le  cas  d'un  changement  ju- 
ridique» il  faut  toujours  s'en  référer^  même  pour  ce  qui  re- 
garde la  capacité  juridique  reposant  sur  les  propriétés  phy^ 
siqueSy  à  la  loi  en  vigueur  au  moment  de  la  mort  du  testa- 
teur. 


E.  —  Teneur  du  Testament. 

La  question  de  savoir  si  la  teneur  des  dispositions  du  tes- 
tateur est  licite  revient  à  se  demander  si  ces  dispositions 
sont  empêchées  par  la  loi  d'entrer  en  activité  ;  c'est  par 
conséquent  de  prime  abord  une  question  concernant  la  si* 
tuation  de  droit  à  l'époque  où  la  teneur  du  testament  est 
appelée  à  entrer  en  activité,  c'est-à-dire  à  Tépoque  de  la 
mort  du  testateur. 

Ou  bien,  nous  référant  plus  directement  à  notre  descrip- 
tion du  testament  :  que  la  teneur  soit  licite  au  moment  où 
Ton  a  fait  le  testament,  cela  ne  sert  à  rien  si  la  teneur  est 
défendue  au  moment  de  la  mort;  en  effet,  dans  ce  dernier 
cas,  la  confirmation  juridique  ne  peut  pas  avoir  lieu,  puis- 
que le  testateur  n'a  plus  le  droit  de  la  faire. 

Réciproquement  :  que  la  teneur  ne  soit  pas  licite  au  mo- 
ment où  Ton  a  établi  le  testament,  cela  est  parfaitement  in- 
différent, si  elle  se  présente  comme  permise  à  l'époque  de 
la  mort  ;  et  cela  parce  que  la  question  de  savoir  si  une  dis- 
position peut  recevoir  sa  validité  par  une  confirmation  ne 
peut  dépendre  que  de  la  légalité  de  cette  disposition  à 
l'époque  de  la  confirmation. 

La  teneur  du  testament  —  portion  légitimaire,  prétéri- 
tion,  substitution,  condition  illicite  —  ne  peut  par  suite 
-—  aussi  bien  pour  les  changements  de  fait  que  pour  les 
changements  juridiques  —  être  jugée  qu'en  se  plaçant  à 
l'époque  de  la  mort  du  testateur. 

Il  est  d'autant  moins  nécessaire  de  nous  étendre  sur  cette 
Lassaiie  L  34 
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question  que  Tépoque  de  la  mort  est  reconnue  déjà  généra- 
lement comme  la  seule  déterminante  pour  la  teneur  da 
testament  (i)  (voir  Savigny,  loco  dlcUo,  pages  4S4  etsuiv., 
463  et  suiv.). 


F.  —  Capacité  personnelle  da  légataire. 

A  ce  sujet,  Savigny  a  déjà  montré  d'une  façon  excellente 
{loco  citaio,  p.  457  et  suiv.)  comme  quoi  la  capacité  que 
les  Romains  exigeaient  du  légataire  à  Fépoque  du  testa^ 
merU  prend  naissance  dans  la  forme  de  maocipation  du 
testament  romain,  par  Laquelle  le  tout  prend  la  forme  d  un 
contrat  de  succession  simulé  ;  et  c'était  pourquoi  il  fallait 
que  les  personnes  avantagées  dans  le  testament  eussent  la 
capacité  personnelle  à  Tépoque  de  ce  contrat  imaginaire. 

Au  contraire,  ia  capacité  personnelle  du  légataire,  prise 
en  elle-même,  constitue,  dit  Savigny,  comme  une  «  partie 
intégrante  de  la  teneur  du  testament  ». 

Cest  pour  cela,  ajoute-t-il,  qu'il  faut  écarter  de  la  théorie 
romaine  des  tria  tempora^où  le  légataire  devait  avoir  la  ca- 
pacité, répoque  du  testament.  EUe  tombe  hors  de  la  dis- 
cussion actuelle  de  la  question,  comme  prenant  naissance 
dans  des  raisons  spécialement  historiques  déjà  disparues 
au  temps  de  Justinien. 

11  nous  faut  provisoirement  —  ainsi  que  Savigny  — 
nous  en  tenir  à  cette  démonstration  tout  à  fait  suflîsa&te 
pour  le  résultat  pris  comme  tel,  x£m& purement  formelle  et 
dont  la  cohésion  intime  ne  nous  apparaîtra  qu'au  second 


(1)  La  seule  objection  qu'on  puisse  faire  à  cela  serait  celle  tirée  de 
ce  fait  que  si  le  testateur  ne  meart  4iu'après  le  aotëhertt  qa'ii  a  omis 
dans  le  testament,  le  testament  reste  nul,  si  l'on  suit  le  droit  civil 
rigoureusement,  et  que  seule  une  B.  P  secundum  tahidas  en  est  oc- 
troyée par  le  préteur  (Ulpien,  XVIII,  §  6  ;  1.  Xll,pr.  de  injusto,  28,  3); 
G'e«t-^-dire  le  testament  n'est  maintenu  qu'à  l'aide  d^adj ayants  ar- 
tificiels. Mais  on  ne  peut  vraiment  comprendre  ce  point  q«e  par 
l'étude  de  Vessenee  du  droit  d'kéritage  (tome  U). 
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volume.  Et  maintenant,  il  ne  reste  de  la  théorie  romaine 
que  les  deux  moments  de  la  mort  et  de  Vacquisition,  qu'il 
nous  faut  considérer. 

La  capacité  du  légataire  à  Tépoque  de  la  mort  s'avère 
nécessaire  par  la  raison  même  qui  montre  la  capacité  à 
Fépoque  du  testament  comme  superflue.  En  faveur  de  qui 
on  teste,  c'est  une  question  qui  relève  de  la  teneur  du  tes- 
tament. De  même  que^  pour  cette  raison,  la  capacité  du  lé- 
gataire à  Fépoque  du  testament  est  superflue,  de  môme  elle 
est  exigible  au  moment  de  la  mort,  époque  qui  décide  du 
caractère  licite  du  contenu  testamentaire  ;  en  effet,  c'est 
alors  seulement  que  la  disposition  testamentaire  doit  entrer 
légalement  en  activité,  c'est  alors  par  conséquent  qu'elle 
doit  s^ accorder  avec  la  loi  (1).  Autrement,  si  le  légataire 
était  incapable  à  cette  époque,  la  confirmation  juridique 
s'effectuant  au  moment  de  la  mort  ne  pouvait  avoir  lieu, 
et,  par  suite,  le  testament  était  nul. 

En  ce  qui  concerne  la  capacité  du  légataire  à  l'époque  où 
il  fait  l'héritage,  il  faut  remarquer  que  ce  point  ne  se  pré- 
sente pas  tout  d'abord  comme  une  conséquence  4e  la  na- 
ture particulière  du  testament,  mais  comme  une  consé- 
quence de  la  règle  générale  concernant  la  capacité  civile 
et  la  capacité  juridique,  d'après  laquelle  ii  faut  qu'une  per- 
sonne quelconque  ait  la  capacité  d'acquérir  au  moment 
même  où  elle  entreprend  l'acquisition.  Mais  la  question  de 

(t)  Voilà  donc  la  raison  pourquoi  à  Rome,  si  Ton  instituait  des 
héritiers  toits  certames  conditions , on  regardait  simplement  si  le  léga- 
taire avait  la  capacité  au  moment  où  la  condition  s'accomplissaU  ; 
Oblsi,  1.  UX,  §  4,  de  hered.  instU.  (28,5)  :  «...  aut,  si  sub  conditione 
hères  institutus  est,  quo  tempore  conditîo  existit.  Idem  et  in  legatis  et 
in  bononim  possessionibus.  »  Si  Tindividn  n'est  pas  fait  héritier 
purement  et  simplement  (pure),  l'accord  entre  sa  capacité  et  le 
système  de  la  réalité  juridique  n'est  exigible  qu'au  moment  où  on 
saura  de  façon  déterminée  si  véritablement  il  doit  devenir  héritier. 
Sa  désignation  n'a  besoin  qu'à  ce  moment  d'être  conforme  à  la 
réalité  juridique j  parce  que  c'est  seulement  à  ce  moment  qu'elle  est 
entrée  dans  la  réalité  de  fait.  On  voit  par  là  que  ce  n'est  pas  une 
exception  à  la  première  règle. 
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savoir  quand  se  produit  Tacquisitioa  d'un  héritage  échu 
par  testament  ou  ab  intestat  ne  peut  de  nouveau  être  ré- 
solue que  par  i*étude  de  Tessence  du  droit  successoral,  et 
par  suite,  comme  nous  allons  bientôt  le  voir  de  plus  près, 
les  réponses  qu'on  y  peut  faire  sont  différentes  et  dépen- 
dent des  différentes  législations  et  des  différentes  catégories 
d*héritiers. 

C'est  à  juste  titre  que  la  capacité  du  légataire  au  mo- 
ment de  l'acquisition  est  posée  par  les  Romains  comme  la 
plus  importante  de  ces  trois  époques  :  c  In  extraneis  hère- 
dibus  »,  dit  Florentinus  (1)^  t  illa  observantur  ut  sit  cum 
iis  testament!  factio  sive  ipsi  heredes  instituantur,  sive  hi 
qui  in  potestate  eorum  sunt.  Et  id  duobus  temporibus  ins- 
picitur^  testament!  facti,  ut  constiterit  institutio,  et  mortis 
testatoris,  ut  effectum  habeat.  Hoc  amplius  et  cum  adibit 
hœreditatem  esse  débet  cum  eo  testament!  factio,  sive 
pure  sive  sub  condilione  hères  instilutus  sit,  nam  jus  he- 
redis  eo  vel  maxime  tempère  inspiciendum  est,  quo  adquirit 
herediiatem.  » 

n  est  donc  choquant  de  voir  plusieurs  fois  dans  Savigny 
la  capacité  du  légataire  au  moment  de  l'acquisition  de  Thé- 
ritage  passer  absolument  au  dernier  plan.  Tout  d*abord 
sans  doute,  en  considérant  les  changements  de  fait  qui 
peuvent  être  survenus  dans  la  capacité  du  légataire,  Sa- 
vigny désigne  cette  époque  (p.  458),  sans  plus  motiver  son 
opinion,  comme  allant  de  soi  et  «  qui  n*a  du  reste  que  peu 
d*!mportance.  »  Plus  tard,  en  étudiant  les  changements  lé- 
gaux qui  peuvent  se  produire  dans  la  capacité  du  légataire, 
Savigny  déclare  (p.  465),  eu  égard  à  la  seule  époque  où  le 
testament  a  été  fait,  que  cette  capacité  c  doit  être  jugée 
exclusivement  d'après  la  loi  en  vigueur  au  moment  de  la 
mort  du  testateur  ».  Il  ne  fait  même  plus  mention  de 
répoque  de  Tacquisition,  si  bien  qu'on  peut  se  demander 
si  Savigny  reconnaît  ou  non  qu'une  nouvelle  loi,  excluant 
la  capacité  d'un  héritier  testamentaire  et  entrée  en  vigueur 

(1)L.  XLIX,  §  1,  de  hered.  instit,  (28,3). 
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après  la  mort  du  testateur,  mais  avant  Tadition  de  Théri- 
tage,  soit  applicable  à  la  succession  testamentaire  déjà  ou- 
verte par  la  mort  du  de  cujus. 

A  l'occasion  de  Théritage  ab  intestat^  Savigny  déclare 
(p.  483)  que  la  capacité  personnelle  nécessaire  pour  être 
autorisé  à  faire  «  n'importe  quel  héritage  ab  intestat  » 
—  c'est-à-dire  le  droit  civique  —  ne  doit  pas  seulement 
être  en  possession  de  l'héritier  au  moment  de  la  transmis- 
sion de  la  succession,  mais  qu'elle  doit  persister  jusqu'au 
moment  de  V acquisition.  À  cette  capacité  de  faire  «  n'im- 
porte quel  héritage  ab  intestat,  s'oppose  naturellement  la 
capacité  de  l'héritier  autorisé  à  faire  un  héritage  ab  intestat 
déterminé^  si  bien  que,  suivant  Savigny,  —  (et  le  dévelop- 
pement met  sa  pensée  en  évidence)  —  cette  dernière  capa- 
cité n'aurait  plus  besoin  d'être  en  possession  de  l'héritier, 
du  moins,  d'après  la  loi, à  Tépoque  de  l'acquisition.  Si  nous 
transportons  ceci  au  domaine  tout  analogue  du  droit  d'hé« 
rilage  testamentaire,  il  faudrait  donc,  d'après  Savigny, 
que  la  testamentifactio  de  l'héritier  désigné,  mais  non  pas 
sa  capacité  de  faire  un  héritage  déterminé,  fût  exigible  à 
l'époque  de  Y  acquisition. 

Et,  par  exemple,  s'il  se  produit  entre  la  mort  du  léga- 
teur  et  l'acquisition  de  l'héritage  une  loi  nouvelle  qui  re- 
fuse aux  enfants  de  concubines  la  capacité  d'être  fait  héri- 
tiers par  leurs  pères,  la  nouvelle  loi  n'empêchera  pas,  selon 
Savigny,  un  héritier  institué  ainsi  d'entrer  en  possession 
de  cet  héritage. 

Ce  qu'il  y  a  de  contradictoire  (1)  dans  ce  résultat  saute 
aux  yeux.  Ainsi,  s'il  est  vrai  que,  dans  le  cas  envisagé,  l'in- 
capacité de  l'héritier  n'est  pas  une  incapacité  générale 
s'étendant  à  tous  les  héritages  ;  que,  tout  au  contraire, 
Tobstacle  vient  alors  des  liens  personnels  existant  entre 


(1)  Nous  faisons  remarquer  expressément  que  dans  cette  recher- 
che nous  ne  nous  occupons  lout  d'abord  que  du  seul  droit  romain. 
Nous  dirons  plus  tard  pourquoi  et  dans  quelle  mesure  il  en  serait 
autrement  dans  les  droits  de  succession  français  et  allemand. 
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l*héritier  et  le  légatear,  il  n  en  est  pas  moins  vrai  que  cet 
obstacle  produit  pour  eel  héritage  déterminé  une  meapaciii 
tout  à  fait  positive  et  dont  la  nature  relative^  qui  iait 
qu'elle  ne  vaut  que  pour  certains  héritage»  déterininéa,  ne 
permet  cependant  pas  delà  traiter  autrement  que  l'incapa* 
cité  absolue.  Car  dans  le  cas  déterminé  où  elle  apparaît 
réellement,  elle  est  d'une  nature  aussi  absolue  que  Tinca- 
pacité  absolue  s^tendant  à  tons  le»  héritage»  en  gé- 
néral. 

Nous  obtenons  le  même  résultat  en  revenant  au  principe 
dont  la  conséquence  que  nous  avons  montrée  ci-dessus 
(p.  529  et  suiv.)  est  la  nécessité  pour  le  léfi^ataire  de  possé- 
der la  capacité  à  l'époque  de  Tacquisition  de  rhéritage. 

L'apparence  de  rétroactivité  que  présente  l'application 
de  cette  nouvelle  loi  vient  de  ce  qu'on  remarque  qu'il  n  y 
avait  pas  d'interdiction  de  cette  sorte  à  l'époque  de  la  su-* 
brogation  testamentaire  et  de  sa  confirmation  produite  par 
la  mort  du  testateur,  Mais  la  nécessité  de  la  capacité  à 
l'époque  de  l'acquisition  ne  ressort />as  du  tout  —  comme 
nous  l'avons  montré  plus  haut  —  de  l'essence  du  testa- 
ment ;  elle  ressort  tout  d'abord  uniquement  de  l'essence- 
de  la  capacité  juridique  et  civile  en  général.  Tout  individu 
doit  avoir  la  capacité  voulue  pour  accomplir  une  action 
déterminée  quand  il  l'entreprend  ;  il  en  est  de  même  pour 
l'acquisition  d'un  héritage  déterminé.  Et,  dan»  le  cas  que 
nous  avons  supposé,  l'héritier  a,  il  est  vrai^  la  capacité 
voulue  pour  l'acquisition  d'héritages  en  générali  mais  non 
pour  l'acquisition  de  cet  héritage  déterminé.  Mai»  jusqu'à 
l'adition  et  par  Tadition  même,  c'est  cet  héritage  déterminé 
qui  est  acquis,  et  ce  n'est  que  par  l'acceptation  que  cet  hé- 
ritage déterminé  est  transformé  eu  succession  et  en  pro- 
priété en  général.  Par  suite  —  et  cela  ne  peut  être  sujet  à  au- 
cun doute  —  dans  le  cas  de  la  loi  que  nous  avons  supposée, 
si  peu  de  temps  que  celle-ci  soit  promulguée  après  l'adi- 
tion^ l'héritier  reste  autorisé  à  revendiquer  par  une  actio 
hereditaria  tous  les  objets  de  l'héritage.  Mais  après 
l'apparition  de  la  loi  qui  le  déclare  incapable  de  recueillir 
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cet  héritage-/^,  il  n'a  plus  droit  à  Yadition  de  cet  héritage. 

Celte  étude  préalable  nous  a  déjà  montré  l'action  d'uue  loi 
nouvelle  sur  une  succession  qui  n'a  pas  encore  été  recueillie. 

Mais  tout  en  suivant  le  principe,  nous  sommes  mainte- 
nant arrivés  à  une  autre  question,  qui  a  besoin  d'être  ap- 
profondie, et  par  laquelle  va  seulement  s'établir  sur  une 
base  vraiment  solide  —  à  cause  de  l'analogie  de  leur  na- 
ture —  la  solution  que  nous  venons  de  développer  ;  c'est 
en  effet  la  question  de  i'influaice  d'une  loi  sur  la  succession 
ab  intestat j  promulguée  après  la  mort  du  testateur  et  at>ant 
l'entrée  en  possession  de  l'héritage,  que  nous  allons  exami- 
ner dans  le  chapitre  suivante 

6.  —  L'époque  de  racqnisition  et  la  succesBion  c  ab  intestat  ». 

C'est  maintenant  que  se  montre  d'une  façon  positive  l'er- 
reur de  Savigny  sur  l'influence  de  l'époque  de  l'acquisition. 

En  effet,  Savigny  dit  expressément  à  ce  sujet  (p.  489)  : 
«  une  loi  promulguée  après  Voiiverture  de  la  succession 
(époque  de  la  mort  du  testateur)  n'a  aucune  influence^ 
même  si  elle  parait  dans  l'intervalle  de  temps  qui  sépare 
V ouverture  de  la  succession  et  Ventrée  de  l'héritier  en  pos- 
session de  cette  môme  succession  ». 

Cette  opinion  reprise  par  Savigny  fut  celle  de  la  plupart 
des  auteurs  qui  l'ont  précédé  (1  )  ;  mais  c'est  lui  qui  lui  fait 
prendre  pleinement  (2)  consistance  (3), 

(1)  Aussi  bien  les  Français  que  les  Allemands  ;  voir  par  exemple 
Weber,  Rûchanwendung,  etc.,  p.  96;  BKRGMANN,flM'c^imrA:encfel[ra^(,etc. 
p.  93-102,  i08-H3;  Chabot,  Quadst^  transit,,  !'•  partie,  article  :  Droits 
acquis^  p.  379,  et  surtout  Merun,  Répertoire  de  Jurisprudence,  V®  Effet 
rétroactif,  Section  III,  g  6,  p.  593  ;  Cf.  Koch,  Successio  ab  intestate, 
S  4H,  no  3,  p.  103  et  suiv.,  107-110  ;  Gluck,  Opuscula  j un d.,  fasc.  4, 
p.  157-218  ;  Baumeister,  Anwachsungsrecht  unter  Miterben,  p.  36-38, 
56-58. 

(2)  Cf.  HoLZSGHUHKB,  TheoTie  des  gemeinen  Civilreckts  (2*  édition),  I, 
51  et  suiv. 

(3)  Contre  cette  théorie  on  peut  citer:  Hugo,  Lehrbuch  des  heutigen 
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C'est  précisément  pour  cela  qu*il  faut  d'aatant  plas  sou- 
mettre à  un  nouvel  examen  approfondi  cette  erreur  aussi 
plausible  qu'importante  au  point  de  vue  théorique  et  pra* 
tique. 

Savigny,  résumant  le  traité  de  HeiseetCropp,dit  (p.  490) 
que  Tobjection  qu'on  fait  à  son  principe  est  fondée  princi- 
paiement  sur  la  confusion  suivante  :  le  principe  de  la  non- 
rétroactivité  des  lois,  dit-on,  a  uniquement  pour  but  la  con- 
servation des  droits  acquis.  Mais  l'héritier  qualifié  n'a  en- 
core acquis  aucun  droit  par  l'ouverture  de  la  succession  (la 
délation)  ;  une  telle  acquisition  n'a  lieu  pour  lui  que  lors- 
qu'il entre  en  possession  de  l'héritage^  et  jusqu'à  cette 
entrée  en  possession  une  nouvelle  loi  peut  modifier  la  suc- 
cession, sans  se  rendre  coupable  d'une  rétroactivité  fau- 
tive ;  ce  n'est  qu'exceptionnellement,  dans  le  cas  du  Suus 
hères  qui  acquiert  la  succession  ipso  j'ure^  que  les  deux 
moments,  la  transmission  et  Tacquisition,  coïncident. 

«  Mais  »,  répond  Savigny,  «  en  fait,  l'héritier  qualifié  a 
déjà  acquis  un  droit  réel  par  la  simple  ouverture  de  la  suc- 
cession, sans  qu'il  y  ait  participé  à  vrai  dire  ou  même  qu'il 
Tait  su  :  et  ce  droit,  c'est  le  droit  exclusif  d'entrer  en  pos- 
session de  rhérilage  et  par  suite  de  l'incorporer  à  son 
propre  patrimoine,  ou  bien  au  contraire  de  le  répudier 
comme  bon  lui  semble.  Ce  droit  est  un  véritable  droit  ac- 
quis et  protégé  comme  tout  autre  par  le  principe  de  la 
force  rétroactive  contre  Tinfluence  illégitime  de  lois  nou- 
velles ;  il  est  donc  absolument  différent  d'une  simple  expec- 
tative ;  seulement  c'est,  à  dire  vrai,  un  droit  de  toute  autre 
sorte  et  de  moindre  étendue  que  celui  qui  naît  de  la  prise 
de  possession  de  l'héritage,  et  par  quoi  un  patrimoine  jus- 
qu'alors étranger  est  transformé  immédiatement  en  la 
propre  fortune  de  l'héritier. 

Savigny  ne  peut  donc  pas  nier  que  l'héritage  ne  peut 

rômùchen  Rechts,  p.  54  (7«  édition)  :  «  Das  angestorbene,  angefallene, 
angebotene  Erbrecht  gibt  au  sich  keine  Redite  »,  et  Heise  et  Crofp, 
Juristische  Abhandlungen  (Hambourg,  1830),  II,  123-132. 
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en  aucune  façon  être  regardé  comme  acquis  par  la  simple 
délation  avant  que  se  soit  produite  l'entrée  en  possession. 
Mais  le  droit  d'accepter  ou  de  répudier  l'héritage,  selon  lui, 
serait  également  un  droit  acquis  —  c'est  aussi  ce  queHolz- 
schuher  met  en  lumière  comme  une  raison  irréfutable  — 
et  qui  ne  pourrait  en  effet  plus  être  atteint  par  une  nou- 
velle loi. 

Mais  cette  objection  n'est  rien  moins  que  victorieuse. 
Car: 

lo  Ce  droit  d'accepter  ou  de  répudier  l'héritage  n'est 
qu'un  droit  (Toption,  et  même  dans  les  successions  ab  intes- 
tat^ du  moins  si  Ton  en  croit  Tapparence  sensible,  un  droit 
(Toption  légal  de  l'inclividu  qualifié.  Mais  nous  avons  déjà 
vu  au  §  4  de  la  théorie  que  tous  ces  droits  d'option  ne  de- 
viennent des  droits  acquis  à  l'individu  que  par  Vexercice  de 
V option  ;  qu'ils  restent  jusque-là  de  simples  capacités  de 
l'individu  et  cèdent  atout  changement  de  loi. 

Or,  de  même  dans  la  succession  testamentaire  déclarée, 
ce  droit  d'acceptation  ou  de  répudiation  n'est  pas,  à  vrai 
dire^  légal,  puisqu'il  ne  ressort  pas  de  la  loi  même,  mais 
c'est  un  droit  d'option,  déféré  par  l'action  d'un  tiers  qu'il 
faut  traiter  absolument  comme  le  droit  d'option  légal,  car 
il  est  tout  à  fait  indifférent,  pour  la  détermination  du  ca- 
ractère de  non-acquisition  d'un  droit,  de  savoir  s*il  est 
donné  par  une  loi  ou  par  l'acte  d'un  tiers  (cf.  §  2).  Aussi, 
il  n'est  venu  à  l'idée  de  personne  de  nier  qu'une  donation, 
de  même  qu'elle  peut  toujours  être  révoquée  par  le  dona- 
teur avant  l'acceptation,  peut  de  même  —  avant  l'accepta- 
lion  —  voir  son  effet  annihilé  par  une  loi  prohibitive  et 
ne  peut  plus  être  acceptée  par  la  personne  à  qui  l'on  avait 
•ait  cette  donation.  Un  droit  qui  cède  à  la  disposition  ex- 
clusive de  la  volonté  d'un  tiers,  cédera  d'autant  plus  à  une 
disposition  prohibitive  de  l'ensemble  de  l'esprit  public.  Far 
suite,  la  donation  ne  pourra  plus  être  acceptée  après  l'ap- 
parition de  la  loi  qui  l'interdit,  et  cela  bien  que  la  personne 
à  qui  Ton  avait  lait  la  donation  ait  eu  jusqu'alors  le  droit 
de  V accepter  ou  de  la  refuser.  Or,  s'il  s'agit  d'un  héritage, 
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qui  échoit  à  quelqu'un,  même  par  teâtamenl,  le  cas  est  le 
même. 

Si  donc  nous  avons  déjà  parfaitement  prouvé  an  §  4 
que  le  droit  d'accepter  ou  de  répudier  l'héritage  (de  droit 
romain),  droit  conféré  par  testament  ou  par  la  loi  de  Vab 
intestaty  n'est  pas  —  en  tant  que  simple  droit  d* option  — 
un  droit  acquis,  et  si  nous  en  avons  alors  fait  une  djémons- 
tration  systématique  en  accord  avec  notre  théorie,  il  faut 
pourtant  absolument  que  nous  fassions  cette  preuve  d'une 
façon  indépendante  et  pour  elle-même.  Mais  il  est  tout 
d'abord  évident  que  : 

2''  Si  le  droit  d'accepter  ou  de  répudier  une  succession 
était  un  droit  acquis,  l'héritier  mourant  avant  d'entrer  en 
possession  de  Théritage»  transmettrait  ce  droit  à  ses  héri- 
tiers. Mais,  notoirement,  il  ne  le  transmet  pas  —  en  droit 
romain,  car,  nous  le  répétons,  il  n'est  ici  question  que  do 
droit  romain  —  ;  Donellus  (l),  déjà,  l'a  prouvé.  Dans  Tancien 
droit  romain,  la  transmissio  de  ce  droit  n'a  pas  lieu  (2),  et 
même  dans  sa  forme  actuelle  elle  ne  se  produit  qu'excep- 
tionnellement (3)  dans  certains  cas  (4). 

Savigay  et  les  auteurs  modernes  ne  s'aperçoivent  pas 
que  la  perspicacité  de  Donellus  a  déjà,  dans  la  discujssioD 
de  cette  question,  posé  \ argument  de  Savigny  comme  une 
objection  contre  sa  propre  théorie,  et  qu'il  a  su  y  ré- 
pondre. 

Donellus,  après  avoir  montré  —  ce  que  Savigny  et  les 
auteurs  qui  s'accordent  avec  lui  admettent  —  que  l'héri- 
tage même  n'est  pas  transmis  aux  héritiers,  comme  n'étant 

(1)  Hugo  Donellus,  Comment,  de  jur,  ctv.  (Hanovriœ,  1612),  livre  Vil, 
chapitre  iv,  p.  294. 

(2)  Cf.  1.  VII,  C.  de  jure  delib.  (6.  30). 

(3)  Dans  les  cas  énnmérés  par  Donellus  se  présente  encore  celai 
où  une  restUutio  in  integrum  a  lieu,  comme  pour  la  distraction  aux 
alîaires  publiques,  1,  XXX,  pr.  de  œqu,  vel  omitt.  Aer.,  29,2  (Ul- 
pien). 

(4)  Et,  quelque  étrange  que  cette  affirmation  paisse  paraître,  on 
verra  plus  tard  que  même  dans  ces  cas  déterminés,  la  transmission 
ne  se  fait  pas  sans  quelque  activité  de  Fhéntier  décédé. 
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pas  acquis  avant  l'entrée  en  possession,  continue  donc  : 
«  Sed  este,  dicet  aliquis  ;  recte  placnerit  hereditatem,  qu» 
defuncto  quœsita  non  est,  ad  heredes  non  transmitti,  cum 
nemo  plus  eommodi  possit  heredt  suo  reiinquere,  quam 
ipse  habuit.  Ai  jus  adeundi  saliem  hères  habuit  ;  cur  ergo 
e  convereo  id  non  trans ferais  cum  sit  certi  juris,  heredem 
in  omne  jus  defuncti  succedere,  quod  et  ipsum  definitio  he- 
reditatis  effiéîl?  9 

El  là-dessus  il  répond  à  sa  propre  question  :  «  £o  fit^ 
quia  ad  ea,  quse  personx  eohœreni,  hoc  jus  non  pertinet  ; 
i{\ioA  persœiale  esi^  ad  heredem  non  transit  (1).  Taie  est 
autem  jus  hereditaiis  delatœ  adeundx.  Id  enim  personale 
definimus,  eui  personne  condiiio  locum  facit  (2),  seu  in  quo 
alicui  tribuendo  personœ  tantum  ejus,  puta  meriti,  digni- 
tatis,  reverentiae  débitai,  aut  similium  rerum  personse  co- 
harentium  ratio  habetur  (3).  Atqui  sic  defertur  heredilas. 
Deferturenim  certis  tantum  personis,  et  his  ob  meritum, 
aut  conjunetionem  sanguiniSy  aut  aliis  de  causis  personne 
eohaerentîbus  ;  puta  testamento,  scriptis  tantum  heredibus, 
ergo  quos  propriis  de  causis  afficitur  testator  ;  ab  intestato 
autem  liberis,  parentibus,  cognatis,  aut  similibus.  » 

Donellus  aurait  donc  prouvé  contre*  Savîgny  que  le  jus 
adeundi  n'était  pas  un  droit  acquis  —  dans  le  sens  où  on 
Ta  pris  jusqt^iei.  Mais  si  ce  n'est  pas  en  effet  un  droit 
acquis,  ce  principe,  pris  extérieurement  comme  un  simple 
résultat,  sufGrait  déjà,  d'après  la  propre  argumentation  de 
Savigny  que  nous  avons  fait  connaître  plus  haut,  pour 
prouver  que  ce  droit  doit  être,  jusqu'à  ce  qu'il  se  soit 
exercé,  soumis  à  l'influence  de  lois  nouvelles. 

Tel  est  précisément  le  cas  d'après  la  ratio  intérieure  de 
la  démonstration  de  Donellus.  Le  fus  adeundi  n'est  pas 
transmis  parce  que  c'est  un  droit  personnel  de  l'héritier, 


(1)  PoMPONiDs,  l.  VIÏI,  §  3,(fe  libérât,  legata  (34,3)  ;  Paulus,  1.  XIII, 
solut.  matrim.  (24,3). 

(2)  Paulos,  1.  LXVIII,  dereg.  jur.  (50,17). 

(3)  L.  Xn  et  XIII  solut.  matr,  (24,3). 
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c'est-à-dire  parce  qu'il  reposait  sur  des  propriétés  person- 
nelles. Mais  il  faut  qu'il  disparaisse  à  la  mort  de  la  per- 
sonne, et  cela  par  une  nécessité  logique^  malgré  la  diffé- 
rence apparente  de  la  mort  et  du  changement  de  loi,  de 
même  que  disparaissent^  du  fait  à' \ïXiQ\nouvelle  loi,  les 
propriétés  et  les  capacités  personnelles  sur  lesquelles  repo- 
sait le  droit  personnel.  Une  loi  sur  la  succession  ab  intestat 
qui  appelle  à  hériter  certaines  catégories  de  personnes, 
8*appuyant  sur  leurs  propriétés  personnelles  (parenté)  leur 
attribue  par  là  (dans  le  système  du  droit  romain)  une  capa- 
cité pour  une  acquisition,  qui,  jusqu'à  Feutrée  en  posses- 
sion, reste  une  simple  capacité,  fondée  sur  V existence  d'une 
qualité  personnelle.  Si,  par  exemple^  une  loi  nouvelle 
abolit  le  concept  de  cognation  à  un  degré  déterminé,  ou 
bien  le  concept  de  cognation  en  général^  on  ne  pourra  plus 
parler  de  l'existence  d'une  cognation  au  sens  juridique.  La 
qualité  de  cognât  qui  donnait  le  jus  adeundi,  c'est-à-dire 
la  propriété  personnelle  reconnue  par  la  loi  comme  effi- 
cace, est  disparue  pour  les  parents  par  le  changement  de 
loi,  comme  par  la  mort. 

Si  réciproquement  une  nouvelle  loi  abolit  la  disposition 
qui  veut  que  des  agnals  d'un  degré  plus  lointain  ou  éga- 
lement éloigné  excluent  les  cognats  d'un  degré  plus  proche 
ou  également  éloigné,  la  conscience  juridique  ne  recon- 
naîtra plus  maintenant  comme  présente  en  eux  une  qua- 
lité personnelle  leur  permettant  d'évincer  des  cognats  plus 
proches  ou  également  éloignés,  et  l'aptitude  qu'ils  avaient 
autrefois  et  qui  est  maintenant  disparue  ne  peut  plus  gou- 
verner la  réalité  juridique  et  déterminer  un  acte  d'acquisi- 
tion qui  va  échoir  maintenant.  En  d'autres  termes  : 

Le  simple  jus  adeundiy  en  tant  que  fondé  sur  l'existence 
d'aptitudes  personnelles,  se  perd  nécessairement  aussi  bien 
par  suite  d'une  disparition  fife  fait  de  ces  aptitudes  person- 
nelles (mort,  non-transmission)  que  par  suite  d'une  dispari- 
tion juridique  de  ces  mêmes  qualités  (par  un  changement 
de  loi). 

3®  Nous  venons  enfin  d'arriver  à  formuler  la  chose  de  la 
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façon  dont  elle  est  vraiment  conforme  à  notre  théorie,  pro- 
fondément et  systématiquement.  11  n'aura  échappé  à  aucun 
lecteur  capable  de  pensée  logique  que,  d'après  nous,  le  Jus 
adeundi  déféré  par  le  droit  de  succession  ab  intestat  doit  en 
effet  être  considéré  comme  un  droit  acquis,  parce  que  le 
droit  de  succession   ab  intestat  prend  naissance  dans  le 
droit  familial  et  que,  d'après  nous,  tous  les  droits  issus 
du  droit  familial  ont  le  caractère  de  droit  acquis  (voir  §2, 
Â).  Il  faut  donc  admettre  que,  d'après  nous,  quelque  condi- 
tionnel et  quelque  incertain  que  soit  le  droit  d'hériter  ab 
intestat  d'un  vivant  au  cas  où  il  mourrait  sans  testament, 
il  faut  pourtant  regarder  ce  droit  tout  éventuel  comme  acquis 
par  la  procréation  même  de  la  famille,  et  cela  dès  la  nais-- 
sance  du  membre  de  la  famille,  et  non  à  partir  de  la   mort 
du  parent.  Cette  rectification  nécessaire  dans  l'intérêt  de  la 
conséquence  théorique  ne  change  absolument  rien  à  la  si- 
tuation pratique.  Car   nous  avons  montré  au  §  7    de  la 
théorie  que  tout  droit  acquis,  quelle  qu'en  soit  la  force, 
même  s'il  était  stipulé  par  un  contrat,  n'est  acquis  et  ne 
peut  être  exercé  que  jusqu'à  ce  que  des  lois  absolues  s'y  op- 
posent. Mais  les  lois  sur  la  succession  ab  intestat  sont  tou- 
jours absolues,  puisqu'il  n'est  pas  loisible  au  libre  arbitre 
de  chacun  d'y  changer  quelque  chose.  La  liberté  testamen- 
taire n'abolit  en  aucune  façon  ce  caractère  absolu  des  lois 
sur  les  successions  a&  intestat,  he  testateur  peut  tester  et 
ainsi  il  n'y  a  pas  d'héritage  ab  intestat.  Mais    la  succession 
ab  intestat  une  fois  introduite,  elle  est  en  elle-même  un 
ordre  de  succession  substantiel  et  fixe  à   quoi  le   testateur 
ne  peut  rien  changer.  Celte  valeur  absolue  des  lois  sur  les 
successions  ab  intestat ^  c'est,  dans  la  mesure  où  il  peut  être 
présenté  ici  in  abstracto,  le  véritable  setis  logique  du  prin- 
cipe essentiel   du  droit  romain,  qui  ne  s'appuie  pas  uni- 
quement, comme  on  a  l'habitude  de  le  croire  (1),  sur  des 

(1)  Par  exemple,  Haubold,  Thibaut,  Dernburg  et  d'autres.  Gans 
lui-même  (Erbrechly  t.  H,  chap.  v)  ne  voit  pas  ce  qu'il  y  a  d'éteiticlle' 
ment  vrai  daus  ce  principe  dont  nous  traiterons  plus  concrètement 
dans  le  second  volume. 
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raisons  formelles  et  historiques  :  Nemo  pro  parie  teslaius» 
pro  parte  intesialus  deeedere  potest  (1). 

Par  l'avènement  de  lois  nouvelles  et  contraires  s*éteint, 
à  cause  de  la  nature  absolue  de  ces  lois,  le  droit  jusqae-li 
acquis  de  rhéritier  à  Tacqulsition  de  l'héritage  ab  intestat, 
à  supposer  qu  il  n'ait  pas  encore  été  exercé.  Par  contre  il 
résulte  du  §  9  avec  la  même  évidence  que  l'introduction  de 
lois  nouvelles  reste  sans  aucun  effet,  si  Tiiéritage  a  été  déjà 
transformé  par  Théritier  en  son  propre  patrimoine  et  si  par 
conséquent  la  permanence  du  droit  de  succession  en  gé- 
néral, et  de  son  droit  déterminé  en  particulier,  est  devenue 
indifférente. 

L'étude  précédente  nous  a  donné  un  résultat  de  tous 
points  conforme  à  l'esprit  des  ^  7~ll  de  notre  théorie,  à 
savoir  que  de  nouvelles  lois  sur  les  successions  ab  intestat 
ont  de  rinfluence  (2),  tant  que  V héritage  fia  pas  encore  été 

{i)  et,  PoupOfiwSjLWl  de  reg.jur.  (50,17);  PAPiMneu,  1.  15,  §2 
de  inoff  test.  (5,  2);  Padlus,  L  XXX VU  de  test,  nul  (2«,  i),  Ulpiek,  1 1, 
eod,  tit. 

(î)  II  est  encore  nécessaire  de  protéger  ceci  contre  la  conclasioo 
erronée  qu'on  en  tire  ordinairement  et  en  même  temps  de  mettre 
en  lumière  Texactitade  de  notre  déduction  et  sa  conformité  ayec  le 
droit  romain.  Si,  par  exemple,  Théritier  aô  intestat  le  premier  qualifié 
meurt  ou  répudie  la  succession,  la  question  se  pose  de  savoir  si 
rhéritier  le  plus  proche  ensuite  doit  être  déterminé  d'après  la  siioa- 
tion  de  l'époque  actuelle  ou  d'après  celle  de  l'époque  oii  est  sor- 
Tenue  la  mori  du  de  cujus.Les  Institutions  disent  que  si  le  decujus  est 
mort  en  laissant  un  testament  et  si  la  succession  ab  intestat  n'est 
introduite  que  par  suite  de  sa  nullité,  seul  cedemier  moment, parce 
que  c'est  celui  oii  est  devenue  certaine  l'oiiverture  de  la  succession  iài 
intestat,  est  en  mesure  de  déterminer  l'héritier  proximus;  au  coo- 
traire,  si  le  de  cujus  est  mort  sans  testament,  c'est  toujours  l'époque 
de  la  mort  qui  est  choisie  pour  décider  de  cette  question:  Jt<5^,  §,6, 
de  legit.  adgn.  suce,  (3,  2)  :  «  Proximus  autem,  siquidem  nullo  testa- 
mento  facto  quis  quam  decesserit,  per  hoc  tempus  requiritur,  qao 
mortuus  est  is,  cujus  de  hœreditate  quœritur.  Quod  si  facto  testamento 
quisquam  decesserit,  per  hoc  tempus  requiritur,  quo  certum  esse 
cœperit,  nullum  ex  testamento  heredemexstiturum,ULacenim  pro- 
prie quisque  intestato  decessisse  intclligitur,  quodquidem  aliquando 
longo  tempore  declaratur  ;  in  qua  spatio  teraporis  s«pe  accidit  ut, 
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acqtds,  parce  qne  jusqu'à  cette  acquisition  doivent  persister 
la  capacité  à  hériter  et  le  droit  de  l'héritier  à  cet  héritage 

proximiore  morloo,  proximus  esse  incipiat,  qui  morieute  testatore 
noQ  erat  proximus.  »  La  partie  de  cette  règle  qui  traite  du  cas  où 
Je  testament  a  perdu  toute  vigueur  est    visiblement  d'accord  avec 
ce  que  nous  avons  dit  dans  le  texte  (nous  dirons  d'aillenrs  à  la  fin 
de  cette  remarque  comment  il  faut  vraiment  la  comprendre).  Au 
contraire,  le   passage  de  la  règle   relatif  au  décès  sans  testament 
semble     contredire    notre  interprétation.   Et  pourtant    ce    n'est 
absolument   pas  le   cas  ;    et   ce  n^est  .  le     cas    pour  aiÂCune    des 
conséquences  qu'on  en  peut  tirer.  Et  d'abord,  examinons  la  succès- 
sio  graduum  :  si  un  seul  héritier  ab  intestat  est  le  premier  qualifié^ 
il  est  évident  que  partout  où  est  une  fois  introduite  la  successio  gra- 
duuQi  du  droit  prétorien  qui  classe  les  cognats  —  dans  le    droit    de 
Justinien,  par  exemple  —   (voir  §  7,  Just,   ibidem),  la  loi  sur  les 
successions  ab  intestat,  de  même  qu'elle  comprend  dès  le   moment 
même  du  décès  la  délation   immédiate  pour  le  premier   qaallQé, 
implique  la  délation  éventuelle  pour  tous  les  héritiers  du  degré  sui- 
vant. Ces  derniers  sont  donc  à  partir  de  ce  moment  mêtne  pourvus 
éverUneUement  dnjus  adeundi,  et  quelque  éventuel  et  incertain  que 
soit  ce  droit  acquis  ou  ce  droit  personnel  légal  des  héritiers  ab  intes- 
tat (qui  répond  ici  à  l'héritier  substitué  ordinaire),  ils  le  conserveront 
absolument  jusqu'à  ce  qu'ils  le  perdent  d'une  perte  s'attachant  à 
leur  personne^  c'est- k-dire  par  suite  d'une  disparition  matérielle  de 
leur  personnaJUté  (décèsj  ou  bien  par  suite   dune  disparation   légale 
de  leur  aptitude  personnelle  (changement  de  loi).   En  droit  romain 
par  exemple,  —  et  ceci  confirme   toute  notre  théorie  de  la  façon  la 
plus  frappante  —  le  droit  de  succession  reposant  sur   une  parenté 
par  adoption   devint  caduc,   si   Vadoptivus  a  été    émaocipé  avant 
l'entrée   en  possession  ou  avant  Vagnitio  bonorum  possessionisy  bien 
que  i^delatio  de  l'héritage  se  soit  déjà  effectuée  en  sa  faveur.  —  En 
elTet,  maintenant  est   éteinte   en   lui   l'aptitude    personnelle,  qui 
établissait  le  rapport  entre  lui  et  la  succession  ;  voir  1.  XI  de  suis  et 
legU  (385 J 6);  1.  £  unde  legUimi  (38,  7);  1.  III  unde  cognaii (38, 8). Mais 
le  droit  personnel  éventuel,  une  fois  passé   en   la  possession   des 
héritiers,  ne  peut  absolument  plus   recevoir  aucune  atteinte  par 
suite  d'un  changement  de  fait  se  produisant  dans  le  seul  monde   exté- 
rieur tout  à  fait  en  dehors  de  leur  personnalité  et  ne  touchant  pas  cette 
dernière^   si,  par  exemple,  le  premier  qualifié  meurt   ou   répudie 
la  succession,  et  si  d'autres   personnes  deviennent,  par   suite  de 
décès,  etc.,  héritiers  d'un  degré  plus  proche. 
On  voit  donc  la  différence  qu'il  y  a  entre  le  changement  juridique  et 
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déterminé  ;  que,  par  contre,  toute  loi  de  cette  sorte  promul- 
guée après  Facquisition  est  indifférente,  puisque,  par  suite 

le  changement  dans  la  situation  de  fait.  Le  seul  changement  défait 
est  indifférent  à  moins  qu'il  ne  représente  un   changement  dans  Us 
aptitudes  personnelles  particulières  à  Vhèritier  déjà  qualifié  et  sur  quoi 
reposait  la  revendication  de  la  succession.  Mais  il  en  est  également 
de  môme  lorsque  plusieurs   héritiers   ab  intestat  sont  en   même 
temps     qualifiés   sur  la  même    ligne  et  que   l'un    ou   quelques- 
uns  d'entre  eux  répudient  la     succession  ou   meurent.   Dans  ce 
cas,  ou  bien  on  pourrait  considérer   le  moment  actuel  où  la  part 
d'héritage  devient  vacante  comme    Tépoque  de  la   transmission 
de  l'héritage  et  régler  à  nouveau  la  succession   ab  intestat   d'après 
la  situation  actuelle,  ou  bien  on  en  pourrait  resterau  règlement  de 
la  succession  ab  intestat  qui  a  eu  lieu  à  l'époque  du  décès  et  consi- 
dérer la  part  devenue  vacante  comme  vacante  dès  cette  époque.  On 
pourrait  croire  maintenant   que,  d'après    ce  que   nous  avons   dit 
dans  le  texte,  l'avantage  devrait  être  donné  à  la  première   opinion 
et  par  conséquent  à  la  successio  graduum  plutôt  qu'au  jus  accre<- 
cendi.  Mais  il  n'en  est  rien  et  nous  nous  mettons  au  contraire  du  côté 
des  auteurs  dont  l'opinion,  justifiée  par  le  passage  des  institutions 
que  nous  avons  cité  tout  à  l'heure,  accorde  l'avantage  au  jus  accres- 
cendi  (voir  Baumeister  :  Anwachsungsrechl   unier  Miterben,  §  6  et 
7,  etc.).  Les  motifs  de  cette  décision  sont  simples.  La  délation  des 
héritages  ne  peut  être  infiniment  en  question  ni  se  régler  à nouvean 
par  suite  de  la  mort  ou  de  la  répudiation  de  Tun  des  héritiers  qualiGés, 
puisqu'elle  est  fixée  par  le  droit  personnel  déjà  existant  des  cohéritiers, 
droit  qui  n'est  aboli,  pour  les  non-décédés,  ni  par  une  disparition 
physique  (décès),  ni  par  une  disparition  juridique  de   leurs  qualitis 
personnelles  (changement  de  loi).   Et   par  conséquent,    puisque  le 
droit  persistant  des  cohéritiers  à   une   déclaration  déterminée  en 
empêche  la  transformation  et  que  chacun  d'eux,  en  sa  qualité  d'hé- 
ritier, se  trouve  dans  un  certain  rapport  avec  la  totalité  de   la  suc- 
cession, il  va  de  soi  qu'il  ne  reste  plus  qu'à  traiter  la  partie  devenue 
vacante  comme  une  augmentation  de  la  masse  de  l'héritage,  et  à  la 
faire  absorber  par  les    parts  des    cohéritiers   dans   la   proportion 
autrefois  déterminée  par  la  déclaration,  autrement  dit,  de  la  partager 
selon  lejiu*  accrescendi, 

La  théorie  que  nous  avons  développée  dans  le  texte  se  trouve 
encore  clairement  conGrmée  par  la  1. 1,§  9  et  suiv.  ad  SC.  Tert.  et 
Orph.  (38,  il).  D'après  cette  loi,  disent  Ulpien  et  Julien,  le  règlement 
de  la  succession  ab  intestat  a  lieu  d'après  la  nouvelle  époque,  où  le 
premier  qualifié  répudie  l'héritage.  Mais  cela  n'est  pas  le  moins  du 
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de  cette  acquisition  même,  a  cessé  la  succession  déter- 
minée ;  elle  est  passée  dans  le  droit  de  succession  et  dans 
la  propriété  en  général. 

monde  en  contradiction  avec  la  théorie  que  nous  avons  développée, 
an  contraire,  elle  trouve  là  une  nouvelle  confirmation.  En  effet,  il 
faut  alors  que  le  cas  soit  ainsi  résolu  SG.  TertuUiànum  et  Orphi- 
tianum  (Ulpirn,  tr.  XXIV,  §.  S  ;  XXVI,  §.  7.  ;  cf. Insl.,  §.  4 ,  III,  3  ;  1.  IX 
D,  h.  t.  XXXVin,  17)  ne  donnait  qu*à  la  mère  et  aux  enfants  un  droit 
de  succession  civil  et  synallagmatique  excluant  le  droit  de  succession 
desagnats.  Le  fils  répudiait-il  la  succession  (voirie  cas  dans  la  loi  citée 
plus  haut§  11),  Tapplicabilité  du  sénatus-consulte  tombait  et  le  jus 
antiquum  des  agnats  entrait  alors  en  vigueur  pour  ctft  héritage  déter* 
miné^  comme  une  nouvelle  loi.  Mais  en  ce  qui  concerne  le  changement 
du  droit  de  succession  ab  intestat  avant  Tacquisition  de  Théritage,  il 
faut  —  comme  nous  Tavons  montré  plus  haut  ^  que  la  déclaration 
soit  faite  d'après  la  situation  de  droit  actuelle  (qui  tune  légitimas 
deprehenditur,  dit  Ulpien)  ;  et  ainsi  Ulpien  et  Julien  ne  font  que 
confirmer  notre  théorie  de  la  façon  la  plus  frappante,  sans  pour 
cela  être  en  contradiction  avec  ce  que  nous  venons  de  dire  sur  le  jus 
cuicrescendi^  où  il  n*y  a  pas  changement  juridique^  mais  seulement 
disparités  pAyst^ue  du  droit  de  l'un  des  cohéritiers. 

Mais  ce  que  nous  avons  dit  jusqu'ici  montre  que  c*est  seulement 
maintenant  que  nous  pouvons  voir  clairement  la  raison  pourquoi  les 
Institutions,  dans  le  passage  cité  plus  haut,  donnent,  pour  le  cas  où 
la  succession  ab  intestat  entre  en  vigueur  par  suite  de  la  caducité 
du  testament,  la  règle  opposée  à  celle  qu'elles  déterminent  pour  le 
cas  du  décès  sans  testament,  à  savoir  qu'alors  il  faut  se  préoccuper 
uniquement  de  Tindividu  qui  est  ieproximus,  à  l'époque  où  le  testa- 
ment devient  caduc  (cf.  Gajds  lll,  g  13;  1. 1,  §.  8  ;  l.  II»  §  5  ;  1.  V» 
de  suis  (38,  16).  Si  l'on  demande  aux  juristes  romains  les  motifs  de 
cette  règle,  ils  répondent  :  c'est  qu'alors  seulement  il  est  devenu 
certain  qvLB  le  défunt  était  mort  intestat  (par  exemple,  Gajus,  l.  1. 
«  sed  eo  tempore  qno  certum  fuerit  aliquem  intestatum  decessisse  »), 
on  bien^comme  le8lnstitutions,ils  s*en  tirent  parla  fiction  suivante  : 
l'individu  mort  antérieurement  devrait  être  considéré  comme  mort 
aujourd'hui  ab  intestat  (m  tune  enim  proprie  quisque  intestato  deces- 
sisse intelligitur  »).  Mais  la  gaucherie  dédaigneuse  de  cette  raison  et 
même  de  cette  fiction  s'est  maintenant  éclaircie  à  l'aide  de  notre 
théorie  et  est  arrivée  à  être  intelligible  dans  son  sens  profond.  En 
effet,  il  en -est  simplement  comme  pour  le  dernier  cas  auquel  nous 
avons  fait  allusion.  Pour  cette  succession  déterminée ^  qui  jusqu'alors 
était  régie  par  le  droit  de  succession  testamentaire^  est  maintenant 
Lassai  le  I.  35 
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Il  s'ensuit  la  coaséqueace  suivante  :  dans  le  système  du 
dro'iX  romain,  de  telles  lois  promulguées  après  la  mort  du 
testateur  et  avanl  que  Théritage  soit  recueilli  ag-issent 
aussitôt  sur  le  hères  exiraneus,  qui  n'acquiert  Théritage  que 
par  l'entrée  en  possession  ;  au  contraire,  sous  le  régime  du 
droit  français  et  du  droit  prussien  et  même  du  droit  ro- 
main pour  ce  qui  regarde  le  suus  hères,  toutes  les  lois  pro- 
mulguées après  le  décès  sont  absolument  sans  influence, 
pour  cette  raison  que  dans  ce  dernier  cas  l'héritier  a  ac- 
quis la  succession  ipso  Jure,  par  suite  du  décès  même  el 
sans  autre  entrée  en  possession. 

Le  résultat  pur  de  ce  dernier  principe  serait  alors  de  po- 
ser la  différence  de  l'acquisition  d*héritage  ipso  jure  et  de 
celle  par  adition  comme  un  signe  distinctif  de  l'applica- 
tion ou  de  la  non-application  de  nouvelles  lois  de  succes- 
sion. Et  ce  résultat  pur  et  simple  est  d'accord  avec  l'opi- 
nion avancée  déjà  en  quelques  passages  par  d'autres  qui 
en  ont  donné  une  démonstration  bien  différente  (1).  Mais 
malgré  les  larges  et  profondes  assises  que  nous  lui  avons 
données  dans  la  discussion  précédente,  ce  simple  résultat  se- 
rait toujours  sec  et  manquerait  de  vie,  bien  qu'il  sufGse  en- 
tièrement à  Tusage  juridique,  si  nous  ne  cherchions  pas  la 
signification  profonde  de  cette  distinction  entre  Tacquisi- 
tion  de  l'héritage  ipso  jure  et  l'acquisition  par  Vaditio.  Car 
ici  se  posent  nettement,  pour  les  besoins  d*une  étude  orga^ 
nique  plus  profonde,  quelques  questions.  D'oii  vient  et  que 
signifie  celte  distinction  ?  D'où  vient  Vexistence  de  cette 
distinction  entre  le  droit  français  et  le  droit  prussien  d'une 
paît,  elle  droit  romain  d'autre  part,  et  encore  dans  les  li- 
mites du  droit  romain  même  la  différence  entre   le  suus 
hères  et  Vexiraneus  ?  11  y  a  plus.  Est-ce  que  l'acquisilion 

introduit  Vordre  de  succession  ab  intestat  comme  une  loi  nouvelle  pour 
elle  ;  or,  pour  tout  changement  de  loi  il  faut  régler  les  revendica- 
tions selon  la  situation  de  droit  existant  à  Vépoque  de  la  nouvelle 
loi. 

(1)  Voir  la  dissertation  citée  plus  haut  à  propos  de  HeiseetCropp; 
cf.  Troplong,  Donations  et  Testaments,  V*  partie,  n*»  437  et  suiv. 
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ipso  y ure  représente,  comme  il  semblerait  presque  au  pre- 
mier  abord,  une  acquisition   légale^  c'est-à-dire  une  ac- 
quisition donnée  purement  et  simplement  par  la  loi  ?  N'y 
a-t-il  pas  incompatibilité,  même  si  cela  peut  sembler  plau- 
sible dans  les  successions  ab  intestat,  entre  cette  interpré- 
tation et  le  fait  que  dans  le  droit  français  et  dans  le   droit 
prussien,  pour  Théritier  testamentaire,  et  dans  le  droit  ro- 
main, aussi  bien  pour  le  suus  hères  que  pour  le  scriptus 
hères j  l'acquisition  a  lieu  ipso  jure?  Ces  questions  nous 
conduisent  à  nous  demander  jusqu'à  quel  point  est  juste 
et  démontrable  Topinion,  que  nous  avons  avancée  au  §  2 
A,  à  savoir  que  tout  héritage  représente  non  pas  une  ac- 
quisition fondée  sur  la  simple  volonté  d'un  tiers  ou  sur  un 
événement  naturel  (décès)  mais  une  acquisition  reposant 
sur  la  propre  action  de  la  volonté  individuelle  de  t héritier. 
Et  c'est  à  cette  dernière  question,  foyer  central  de  toutes 
celles  que  nous  venons  de  poser,  qui  n'en  sont  que  les 
émanations  et  les  conséquences  accessoires,  qu'il  nous  faut 
répondre  pour  voir  les  autres  se  résoudre  d'elles-mêmes. 
Il  nous  faut  donc  nous  reporter  à  cette  affirmation,  et 
nous  en  dégagerons  la  preuve  par  une  étude  approfondie 
de  Y  essence  des  droits  de  succession.  Quand  nous  l'aurons 
dévoilée^  se  révélera  à  nos  yeux  la  cohésion  profonde  et  lo- 
gique de  tout  l'ensemble  des  faits  que  nous  avons  exposés 
jusqu'alors. 
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